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EINLEITUNG. 


Nach  der  fast  allgemein  angenommenen  Meinung- 
ist  der  Verkäufer  im  gemeinen  Deutschen  Recht  dem 
Käufer  nur  zur  „Ueberlieferung  der  Kaufsache'",  nicht 
a})er  zur  Kigenthumsverschaffung,  verpflichtet,  oder  — 
wie  andre  es  ausdrücken  —  nur  das  faktische,  nicht 
das  rechtliche  Haben  der  Sache  zu  gewähren  schuldig.  ^ 
Ja,  nach  manchen  sah  das  Römische  Recht  die  Ver- 
bindlichkeit, den  Käufer  schlechterdings  zum  Eigen- 
thiimor  zu  machen,  als  etwas  dem  Kaufkontrakt  so 
Fremdartiges  an,  dass  es,  wenn  die  Parteien  solches 
verabredet  hatten,  ein  ganz  andres  Geschäft  fiir  gemeint 
erklärte.  ^ 

Die  Prüfung  und,  wie  ich  hoffe,  Berichtigung  die- 
ser Ansicht  wird  den  Inhalt  der  nachfolgenden  Blätter 
bilden.  Zur  Dösung  dieser  Aufgabe  muss  aber  zu- 
nächst von  der  Gewährspflicht  des  \^erkäufers,  welche 
mit  der  ÄFancipation  verbunden  war,  sodann  von  der 
durch  die  stipulatio  pro  evictione  und  endlich  von  der 
durch  den  Consensualkontrakt  des  Kaufs  begründeten 
Haftung-  g-ehandelt  werden. 

I)  \'ii\.  >lAli  aller  Am.lK  l.clul..  5;.  302.  I'nciita  fan.l.  :<.  36f.  362. 
Achnlicli    Brin/   [,l1)iI).   §.    113. 

2\  Win.Kdicia  I,d..l..  II.  j;.  3X.,.  Ad.nlicl,  Hekker  in  seinen. 
J.'l.M..  VI.  S.  284:  IK,  K.u.r  M.Il  .,.Un.  Kruerl.e.  ein  j,'e«i..,es 
•Jn.nluui  niilu  sow.,l,|  vun  Recl.l.  .on.lein  von  tl.al.äclilichen  Vor- 
tlieilen    -ellallen." 

.^1     <  .    I-.    Koeli.     Keehl   .kr   Fi.r,lenin-en.    III.    <.    321.      (2.    Au-.}^. 
"^     74'''-       \'ii.i,'l-    L'nleil)(.|/nei    SeliiiKlx  ei  liallnisse.     II.    S.    j.,4. 
K.  U.    l  .  1..  r.iKiiimi;-.i.riii  lit.  j 


§.    r.      Die   Ge\välirs]5nicht    des   Verkäufers    bei    der    MancipiUion. 

Die  älteste  uns  bekannte  (rcstalt  des  Römischen 
Kaufvt^rtrat^es  ist  die  mancipatio.  Diese  ist  auf  l^r- 
werb  des  Eig^enthums  an  der  mancipirten  Sache 
yerichtet.  Folglich  ist  auch  der  Kauf  nach  seiner  ur- 
s]5rüng"lichen  Cxrundidee  I^i^-enthumserwcrb.'  Ms  sieht 
auch  fest,  dass  der  Verkäufer  dem  Käufer  mit  der  actio 
auctoritatis  auf  Gewährleistung"  haftete.  Dat*"eg-en  sind 
die  g"enaueren  Bestimmuni^en  über  di(^s<^  Klat^e  höchst 
be.stritten. 

Hier  ist  zunächst  von  Erheblichkeit  die  l'>a,iff>,  ob 
die  Haftuntf  des  Verkäufers  als  auctor  aus  der  Ahinci- 
pation  als  solcher  entsprang"'"^,  oder  durch  eine  aus- 
drückliche Erklärung"  (nuncupatio)  beg"ründet  wf-rden 
musste.  •' 

Ich  stehe  nicht  an,  der  letzteren  Meinung"  bei- 
zutreten. 


1)  In  diesem  Sal/c  werden  wohl  alle  die  verschiedenen  AullaM- 
snnjjen  der  Mancij^ation  /.usamnienlreflen  ,  f^lcicliviel  w  ie  diesellie  im 
iibrifjen  jeder  einzelnen  ersclieinen  mag,  (ib  insbesondere  al>  die  \"()]1- 
zieluing  eines  Kaufjjescliäfls  (Bekker)  oder  als  die  civilislisclie  Perfektion 
und  imago  eines  solchen  (Leisl),  oder  als  ein  Akt  der  Ueberlraj^un«; 
des  Eigentliums  nach  dem  Vorbild  eines  Kaufs  (Puchta).  Auch  Iherinj; 
hält  zwar  die  AVorte  der  Mancipationsformel :  eaque  mihi  emta  est  lioc 
aere  u.  s.  w.  für  einen  spätem,  durch  die  gesetzliche  Suspension  des 
Eigenthumsüberj^angs  bei  Credilkäufen  veranlassten  Zusatz  (Geist  IT,  2 
§.  46  2.  Aufl.  S.  525);  aber  er  wirtl  diese  Hypothese  nicht  <lahin  durch- 
führen wollen,  dass  vordem  ilie  Mancipationsformel  gar  keine  Erwähnung 
des  Kaufs  oder  sonstigen  (ausalmoments  enthalten  habe.  Denn  nach 
seiner  eignen  Darstellung  ((ui-i  ill,  1.  §.  55,  2.  Aufl.  S.  20(>)  ist  <lie 
Anknüpfung  an  dieses  letztere  l)ei  ilcr  Eigentliumsül)erlragung  ilas  ur- 
sprüngliche, und  stellt  die  Losreissung  davon  bereits  ein  höheres  Sta- 
dium   der  Entwicklung  dar. 

2)  So  die  Meisten  z.  B.  Huschke  Nexima  S.  171.  K.  O.  Müller, 
Lehre  von  der  Eviktion  S.  1 5.  Degenkolb  Zeitschi.  f.  Keihtsgesch. 
JX.S.  158.      Krüger   Krit.    Versuche   S.    55.      Jiekker    Aktionen    I.  S.  32. 

3)  Rudorfl  Zeitschr.  f.  Rechtsgesch.  XI.  S.  88.  gy.  Karlowa  Köm. 
(."ivilprocess  z.   Zeit    der   legis  actiones   S.  75. 


Aus  der  Grundidee  der  Mancipation  als  einer 
Eigenthumserwerbung-  mittelst  Kaufs  lässt  sich  offenbar 
eine  (re^wäbrleistung-spilicht  des  Mancipanten  noch  nicht 
ohne  weiteres  folgern. 

Jene  Grundidee  führt  nur  zu  dem  Satz ,  dass  der 
Verkäufer  sein  Recht  an  den  Käufer  A'erliert;  ob  aber 
ersterer  wirklich  ein  Recht  an  der  Sache  hatte,  das 
kann  (Mn  streng"es  Recht  dem  Käufer  vor  der  IManci- 
l)ation  zu  prüfen,  zumuthen.  Ebenso  wenig  beweisen 
die  oft  citirten  Stellen  aus  Paulus  und  aus  Plautus', 
welche  den  Verkäufer  aus  der  Älancipation  für  haftbar 
erklären:  denn  sie  gehn  dabei  auf  die  einzelnen  Vor- 
aussetzungen dieser  Haftung  durchaus  nicht  ein.''^  An- 
dererseits spricht  gegen  die  Selbstverständlichkeit  der 
Haftung  des  iMancipanten  der  von  Ihering  so  über- 
z(>ugend  dargelegte  Satz,  dass  kein  Akt  des  älteren 
Rechts  zugleich  dinghche  und  obligatorische  Wirkung 
hervorbrachte.-^  Mit  diesem  Satze  ist  die  Auktoritäts- 
pflicht  des  Verkäufers  als  „eine  stillschweigende  Folge 
der  Mancipation"  (Huschke)  um  so  weniger  vereinbiir, 
als  in  der  Rede  des  Käufers  nicht  einmal  eine  Bezug- 
nahme auf  die  Person  des  Mancip^mten  (etwa  mihi  emta 
est  de  te  oder  dergl.)  als  des  haftbaren  Auktors  vor- 
kommt. Ihering  hält  demgegenüber  die  Selbstverständ- 
hchkeit  dieser  Haftung  nur  dadurch  aufrecht,  dass  er 
die  actio  auctoritatis  iüs  eine  qualifi/irte  l)ic'l)stahlsklage 
auffasst.-*     Aber  dagegen  ist  schon  von  Andern  einge- 


i)  l'aiil.  S.  K.  II.  17  §.  3.  Hes  tinta  iiiancii)alionf  et  traililione 
pcilecla  si  cvincalur,  aiicU)iilati>  VL-nditoi  tliipln  iciuis  olili^alur.  l'laiit. 
Cim.  I\',  2  V.  8  Kj^'one  ab  knonc  (|iiic(iiiani  Mancipii»  accipiain,  tpiiliii-. 
Mii  iiiliil  est  nisi  ima  lin^nia,  Oui  al)iiirant  si  (]iiid  iredilimi  est.-  M. 
IVts.  I\'.  3.  V.  33.  Ac  MIO  peiiculo  i-  cmal  i|iii  tani  im  rcal)iliH. 
Mancipio   nt(|Uo   proinilttl   iic<hil-   (iiiisquani   ilahil.      Huschke   S.    171. 

Z)  So  /.  }',.  liisst  scilist  Paulus  a.  a.  O.  die  /.iii  KiilsteliiiiiL;  der 
actio   aiicloiil  iti-~   ei  forderliclie    Pieis/.ahliinj,'    iinerwälnil. 

3)  llieriiij,'   ("leisl    Hl.   i;.    33.   S.    1 40. 

4)  r.ci'-t    H   1?.   46   S.    528    Anin.    71'-,    11.    Hl    ^.    33   S.    \  \>). 

1* 


wendet  worden ,  dass  diese  Klage  keinen  dolus  des  Ver- 
käufers voraussetzt  und  keine  entehrende  Wirkung  hat*; 
sie  wird  auch  von  den  Juristen  nirgend  auf  ein  Delikt  zu- 
rückgeführt, wohl  aber  öfter  mit  einem  Versprechen  in 
Zusammenhang  gebracht,  (auctoritatem  contrahere,  pro- 
mittere  u.  s.  w.).  Mithin  kann  die  actio  auctoritatis  doch 
nur  aus  einem  solchen  abgeleitet  werden.  Endlich  bezeugt 
auch  Cicero,  wie  bekannt,  (de  off.  III,  i6,  65)  dass 

ex  duodecim  tabulis   satis  (erat)   ea  praestari  quae 

essent  lingua  nuncupata,  etc. 

Darnach  erscheint  die  Xothwendigkeit  einer  aus- 
drücklichen Festsetzung  der  auctoritas  unabweisbar. 

Es  entsteht  nun  die  weitere  Frage  nach  der  Person 
dessen,  welcher  diese  Festsetzung  auszusprechen  hatte. 

Im  allgemeinen  hatte ,  wie  Ihering  mit  Recht  her- 
vorhebt^, wie  bei  der  Stipulation,  so  auch  bei  der  ISIan- 
cipation  derjenige  Theil,  dessen  Interesse  das  Geschäft 
bezweckt,  die  getroffenen  Verabredungen  zu  publiciren. 
„Dass  der  Mancipant,  wie  bei  der  Stipulation  auf  die 
Rede  des  Andern  habe  antworten  müssen,  wird  mit 
Ausnahme  des  Testaments  nirgends  erwähnt,  und  bei 
der  gewöhnlichen  Mancipation  werden  wir  es  schwerlich 
annehmen  dürfen."  Aber  damit  bleibt  immerhin  die 
Möglichkeit  einer  nuncupatio  des  Veräussere  rs  ebenso, 
wie  sie  bei  der  in  iure  cessio  stattfand^,  auch  bei  d(^r 
mancipatio  sehr  wohl  vereinbar,  und  in  der  That  giebt 
es  für  sie  mehrfache  Beweisgründe. 

Sowohl  Cicero  *  als  Varro  ^   erwähnen  Erklärungen 


1)  Leibt  Mancipation  S.    128.      Rudorfl  a.  a.   Ü.   S.   88. 

2)  Geist  II  $5.  46  S.   532. 

3)  (iaius  II.  24  quo  negante  aul  tacente. 

4)  Cic.  ile  oral.  I.  39.  (J!um  M.  Mariiis  Grali<lianus  aeiles  Oialae 
veniliilisset  neque  scrvire  (juandam  earum  aedium  parteni  in  mancipii 
Icj^e  dixissel  etc.  Vj^l.  de  off.  Jl],  lO,  67.  Ferner  pro  Mur.  II,  3  wo  das 
se  nexu  obJijjarc  des  Mancipanten  mit  dem  consiilem  declarare  des  ab- 
gehemlen   <Jon-»iil>   \er<^liclien   winl. 

5)  X'arro  d.  i^.  L.  \'J,  74.  t,"onsueludo  erat,  quom  rciis  c>-et  |jaruni 
idoneiis    inceptis   rebus,    ut    pro    se    aliuni    daret.      A    quo   ca\eri  |>ostea 


des  Mancipanten  als  Bestandtheil  der  lex  mancipii.  Bei 
dem  Mancipationstestament  bezeichnet  Gaius  die  Rede 
des  Mancipanten  ausdrücklich  als  nuncupatio^,  was  er 
—  mochte  der  Inhalt  derselben  auch  noch  so  anomal 
sein  (Ihering  II  .S.  532.  533)  —  doch  kaum  gethan  haben 
würde,  wenn  dieser  Ausdruck  sonst  für  die  Rede  des 
Eru^erbers  technisch  gewesen  wäre.  ^  Ausserdem  sind 
solche  Zusätze ,  welche  Obligationen  des  Mancipanten 
betreffen,  doch  offenbar  theils  der  Erklärung  des  Eigen- 
thumserwerbs  zu  ungleichartig,  theils  zu  verwickelt, 
um  in  diese  verflochten  zu  werden.^  Wir  werden  also 
annehmen  müssen,  dass  der  Mancipant,  um  als  auctor 
haftbar  zu  werden,  diess  seinerseits  in  einer  besondern 
Zusage*,  allenfalls  unter  abkürzender  Bezugnahme  aiii 
ein  instrumentum  auctoritatis^,  zu  erklären  hatte.  Nur 
das  ist  zu  bezweifeln,  dass  man  diese  Zusage  technisch 
als  lex  mancipationis  bezeichnet  haben  sollte.*'     Genau 


lege  coeptiini  est  ab  his,  qui  praeilia  venderenl,  vadcs  ne  darenl;  ab 
CO  scribi  coeptum  in  lege  mancipiorum:  vadeni  ne  poscerenl  nee 
dabiUir.  Vgl.  Kariowa  a.  a.  O.  S.  76.  Auch  1.  126  D.  d.  V.  S. ,  die 
ursprünglich  gewiss  von  einer  Älancijiation  redete  (datio  fundi  durch 
dessen  dominus)  erwähnt  ein  legem  dicere  des  Mancipanten. 
i)  Gai.  II,    104. 

2)  Auf  eine  nuncupatio  bezieht  Rudorff  Zeilschr.  f.  gesch.  R.  W. 
XIV  S.  434  auch  die  oben  Anm.  7  angeführten  Worte  bei  Plaulu^: 
mancipio  neque  promiltet  u.  s.  w.  Aber  diese  bedeuten  ein  Versprechen, 
zu  Eigenthum  zu  geben.  So  schon  vor  Rudorff  Th.  Mommsen  n^l 
legem  de  scribis  etc.  et  de  auctoritale  Kiliae  1843  )).  15  und  Husclil<< 
S.  172.  Ebenso  Demelius  Zeitschr.  f.  RG.  II  S.  185  und  neuesten- 
Rudorff  selber,  ebenda  XI  S.  94. 

3)  Vgl.  Huschke  S.   194. 

4)  Th.  Mommsen  1.  c.  p.  13.  14  sagt  geradezu:  Cum  in  formula 
mancipationis,  quae  exstat,  mancipio  dans  neque  lingua  quicquam  nun- 
cupet  neque  omnino  verbum  faciat,  mancipio  accipientis  verba  sola  super- 
essc  suspicor,  interiisse  vero  ea  verba,  quibus  mancipio  dans  nexu  se 
obligabat  ut  ait  Cicero  pro  Mur.  II,  3. 

5)  Huschke  a.  a.  O.  Anm.  304. 

6)  AVie   Kariowa  a.  a.   O.   annimmt. 


genommen  hat  dieser  Ausdruck  ^  doch  nur  die  Bedeutung 
einer  an  eine  Veräusserung  angeschlossenen  Massgabe  sei 
es  in  Bezug  auf  die  Sache  selbst,  sei  es  hinsichtlich  einer 
Obliegenheit  des  Empfängers.^  Daher  ist  zwar  jede 
in  feierlicher  Rede  erklärte  lex  mancipationis  als  nun- 
cupatio,  aber  nicht  jede  nuncupatio  als  lex  zu  bezeichnen. 
Fasst  man  auf  diese  Weise  die  auctoritas  als  Gegen- 
stand einer  besondern  Zusage  des  Verkäufers,  so 
erklärt  sich  auch  der  in  Bezug  auf  sie  herrschende 
Sprachgebrauch.  Auctoritas  erscheint  überall  als  eine 
vom  Verkäufer  übernommene  Last.  Der  Käufer  stipulirt 
auctoritatem  (Vat.  fr.  lo),  sie  wird  promittirt,  (Seneca 
nat.  quaest.  IV,  3  §.  2),  beide  Parteien  contrahiren  sie 
(Paul.  S.  R.  V.  10)"*;  eine  Urkunde  über  die  Vertrags- 
rechte des  Käufers  heisst  instrumentum  eiactoritatis 
(1.  42  pr.  D.  de  pign.  act.  13.  7)  oder  auctoritatis  tabellae 
(Seneca  controv.  in,  21),  ja  auctoritas  wird  geradezu 
mit  actio  pro  evictione  indentitizirt  (1.  76  D.  de  evict. 
21.  2).  * 


i)  Vgl.  Iherinj;  Jahrb.  f.  Dogm.  X  S.  549  ff.  A.  Pernice  M.  Antist. 
Labeo  S.  473  ff.  Nur  das  kann  Ihering  niclit  zugegeben  werden,  da» 
man  bei  der  Mancipation  vom  Käufer  gesprochene  AVorle  als  lex  rei 
suae  dicta  des  Mancipanten  belrachtel  habe.  Es  wäre  auffallend, 
wenn  die  lex  formell  einen  andern  Urheber  gehabt  halte,  als  materiell. 
Vielmehr  wird  die  Erklärung  des  Käufers  als  lex  dationi  pccuniae 
dicta  zu  verstehen  sein. 

2)  Vgl.  1.  6  pr.  D.  comm.  praed.  8.  4.  mit  1.  34.  35  D.  de  S.  P. 
U.  8,  2.  1.   169  D.  d.  V.   S.   50.    16. 

3)  Die  Versuche  zwischen  der  Ueberschrift  und  dem  Inhalt  dieses 
Titels  bei  Paulus  einen  Zusammenhang  zu  ermitteln  (Huschke  Xexum 
S.  206  Anm.  324.  Mommsen  1.  c.  p.  10.  Rudorff  Zschr.  f.  g.  RW.  XIV 
^-  433)  müssen  doch  wohl  aufgegeben  werden.  Vgl.  Huschke  Jurispr- 
antejust.  ad  h.  1. 

4)  Es  mag  sein,  dass  in  manchen  dieser  Stellen  mit  auctoritas  die 
Haftung  aus  der  späteren  Eviktionsstipulation  gemeint  ist.  Aber  auch 
dann  zeigt  die  tlariii  liegende  L'ebertragung  des  Ausdrucks,  dass  man 
auch  l)ei  der  Mancipation  i:in  \'crsprechcn  als  tirunillage  der  Haftung  zu 
denken  gewohnt  war. 


Envägt  man  nun,  dass  das-  Wort  auctoritas  seinem 
ursprüng-lichen  Sinne  nach  jedenfalls  „Mehrung",  „Be- 
kräftigung", insbesondere  einer  ersten. Willenserklärung 
durch  eine  sekundäre  ^  bedeutet,  so  liegt  die  Annahme 
nahe,  dass  die  hier  in  Rede  stehende  Anwendung  des 
Worts  gerade  in  einer  dem  Erwerbsakt  des  Käufers 
hinzutretenden  Gewährszusage  des  Verkäufers  ihren 
Ursprung  habe. 

Ganz  anders  freiUch  fasst  Brinz^  die  auctoritas  des 
Verkäufers  auf.  Er  nimmt  in  der  Stelle  bei  Paulus 
(II.  17  §•  3»  vgl.  oben  Anm.  7)  die  Worte  auctoritatis 
venditor  als  zusammengehörig  und  versteht  darnach  die 
auctoritas  als  ein  Recht,  in  dem  Process  um  die  Sache 
als  deren  Eigenthümer  streitend  aufzutreten.  Nach  ihm 
haftete  also  der  Mancipant  im  Eviktionsfalle  desswegen, 
weil  er  auctoritas  zu  übertragen  ver.sprochen  und  doch 
nicht  übertragen  hat.  Aber  in  dem  vorhergehenden 
§.  I  ^  braucht  Paulus  selbst  die  Ausdrücke  venditor  und 
auctoritas  getrennt  und  zwar  ersteren  schlechtweg  im 
Sinne  von„Mancipant",  während  er  auctoritatis  (sc.actioni) 
mit  obnoxius  verbindet.  Ebenderselbe  Sprachgebrauch 
ist  nun  auch  in  §.  3  um  so  mehr  anzunehmen,  als  hier 
der  venditor  bereits  durch  die  voraufgegangenen 
Worte  mancipatione  perfecta  als  :Mancipant  gekenn- 
zeichnet, und  also  der  erklärende  Zusatz  auctoritatis 
venditor  überflüssig  war.  Ausserdem  heisst  es  doch 
gerade  von  demjenigen  Käufer,  der  eine  res  aliena 
erhalten  hat,  er  habe  ein  Recht  der  auctoritas,  während 
die  auctoritas  im  Brinz 'sehen  Sinne  ihm  fehlt.  Man 
wird  also  bei  der  Auffassung  der  auctoritas  als  einem 
Haftungsversprechen  des  Verkäufers  stehen  bleiben 
dürfen. 


1)  Th.  Mommsen  Rom.  Forschungen  S.  246. 

2)  Lehrb.  §.    113   S.  488. 

3)  Venditor   si  eins  rei,   quam  vendiderit,  dominus  non  sit,  pretio 
accepto  auctorilalib  mancbil  obnoxius. 


Der  nähere  Inhalt  des  Haftungsversprechens  ist 
natürlich  nicht  festzustellen.  Der  Absicht  des  Manci- 
pationsgeschäfts  würde  am  genauesten  eine  Gewähr- 
leistung des  Eigenthums  entsprechen ,  und  desswegen 
nahm  Cuiacius  '  wirklich  eine  cautio  se  dominum  esse 
an.  Aber  quellenmässig  bezeugt  ist  uns  doch  nur  eine 
Haftung  des  Mancipaiiten  wegen  Eviktion  ^ ,  vielleicht 
sogar  nur  wegen  einer  solchen,  die  auf  Grund  des  ihm 
mangelnden  dominium  stattgefunden  hatte  ^,  und  ferner 
das  Vorhandensein  einer  Prozessform  für  die  Bethei- 
ligung des  Mancipanten  bei  dem  gegen  den  Käufer 
erhobenen  Vindikationsstreit*,  so  wie  der  Ausdruck 
defugere  auctoritatem-''  für  die  Umgehung  dieser  Bethei- 
lignng.  Desshalb  kann  auch  ein  weitergehender  Inhalt 
des  Gewährleistungsversprechens  nicht  angenommen 
werden.  Nur  eine  Vermuthung  ist  es ,  dass  der  Man- 
cipant  sich  in  der  nuncupatio  geradezu  anheischig 
gemacht  habe,  im  Falle  eines  Eviktionsprocesses  vor 
Gericht  zu  erscheinen,  dem  Käufer  beizustehn  und  das 
periculum  iudicii  zu  übernehmen.^  Uebrigens  vereinigte 
sich  die  Beschränkung  der  auctoritatis  obligatio  auf  den 
Eintritt  der  Eviktion  mit  der  auf  Uebereignung 
gerichteten  Absicht  der  Mancipation  sehr  wohl  durch  den 
Gedanken,  dass  der  IMangel  des  vom  Mancipanten  an- 
geblich übertragenen  Eigenthums  eben  nicht  eher  fest- 


1)  Observ.  XXI,  c.   15. 

2)  Paul  S.  R.  II.    17  §.  3- 

3)  Vgl.  Paul.  a.  a.  O.  §.  i.  Venditor  si  .  .  rei  .  .  dominus 
non   sit  .  .  . 

4)  Val.  Prob:  Quando  in  iure  te  conspicio  poslulo  an  fuas  aucior. 
Das  handschriftliche  far  oder  las  wird  unbedenklich  besr^er  nach  Th. 
Mommsen  in  fujrs  als  in  fias  (Leist  Mancipation  S.  1 28)  umgeändert. 
Ueber  die  Sache  selbst  vgl.  Rudorff  Zschr.  f.  g.  RW.  XIV  S.  432  und 
Kariowa  a.  a.  O.  S.   75. 

5)  Vgl.  die  von  Brissonius  de  V.  S.  s.  v.  defugere  gesammelten 
Stellen:  1.  85  §.  5  1.  139  D.  d.  V.  O.  45.  i.  1.  30  §■  5  D.  de  evict.  21.2 
Plaut.   Poen.   I,    i    v.    17.   Terenl.  Eun.  II,  3   v.  98.  Cic.   pro   ^ull.  XI,  }j. 

fa)  Kariowa  a.  a.  Ü.  S.   75, 


gestellt  erschien,  als  bis  ein  Dritter  die  Sache  auf  dem 
Rechtswege  erstritten  hatte. 

Die  Summe,  auf  Avelche  die  actio  auctoritatis  gieng» 
belief  sich  bekanntlich  duplo  tenus  d.  i.  auf  das  doppelte 
des  bezahlten  Kaufgeldes.     Wer  die  Haftung  des  Ver- 
käufers  unmittelbar   aus    dem  Gesetz  entspringen  lässt, 
wird  diesen  Betrag  für  unabänderlich  erklären  müssen.« 
Aber  die   neu    entdeckte    spanische  Fiduciartafel  zeigt, 
dass   die    obligatio    auctoritatis    von    vornherein   ausge- 
schlossen werden  konnte »,  was  bei  einer  Dehktshaftung 
sicherlich    nicht    zulässig   gewesen   sein   würde.      Führt 
man   aus    diesem   Grunde    um   so    mehr  die    auctoritas 
auf  ein   besondres  Versprechen   zurück ,    so   kann  man 
von  da  aus  schliessen,  dass  wenn  ein  Totaleriass  möglich 
war,   es    auch  freigestanden   haben   mag,    die  obligatio 
auf  das    simplum   zu   beschränken.     Dagegen    folgt  die 
Befugniss    zur    Erhöhung    des    Betrages     daraus    noch 
keineswegs,    und    ein    Rückschluss*  aus   der   stipulatio 
pro   evictione    und  deren  Fähigkeit,   das  Ein-  bis  Vier- 
fache zu  umfassen,  ist  weder  in  der  einen  noch  in  der 
andern  Beziehung  statthaft. 

Abweichend  hat  bekanntlich  Iluschke^  angenommen, 
dass  die  actio  auctoritatis  an  sich  nur  auf  das  Einfache,' 
und  erst  gegen  den  Läugnenden  auf  das  Doppelte 
gegangen  sei.  Zum  Beweise  bezieht  er  sich  auf  1.  60 
D.  de  evict.  21.   ^. 


1)  Ob  auch  die  nuncupalio  selbst  auf  eine  bestimmte  Summe 
gerichtet  oder  allgemeineren  Inhalts  war,  und  daher,  wie  Rudorfl' Zehr, 
f.  RG.  XI  S.  88  annimmt,  das  duplum  eine  poena  infitiationis  d.  h. 
der  unwahren    Versicherung,  bildete,   muss   dahin  gestellt  bleiben. 

2)  So  in  der  That  Ihcring  Geist  III  §  53  Anm.  172.  Aber  wenn 
derselbe  sagt,  dass  das  Doppelte  als  nothwendige,  unabänderliche  Folge 
der  Eviktion  bezeichnet  werde,  so  gestehe  ich,  nicht  /.u  wissen,  welche 
Stelle  er  dabei   im   Sinne   hat. 

3)  Degenkolb   Zciischr.   f.   RG.    IX.   S.    if>j.    if,q. 

4)  fluschke   Xexum   S.    189  wegen   1.    5^   pr.    D.   de  evict.   2r.    2. 
s)   tbcn.lt   S.    ,88.      Zustimmend    K.   ( ).   Müller   Eviktion   S.   2^. 


Si  in  venditione  dictum  non  sit  quantum  venditorem 
pro  evictione  praestare  oporteat,  nihil  venditor 
praestabit  praeter  simplam  evictionis  nomine  et  ex 
natura  ex  empto  actionis  hoc  quod  interest; 
worin  mit  der  Klage  auf  die  simpla  die  actio  auctori- 
tatis,  und  nicht  die  actio  ex  stipulatu  gemeint  gewesen 
sein  müsse,  da  ja  eben  vorausgesetzt  werde,  dass  wegen 
der  Eviktionsleistung  nichts  ausgemacht  sei.  Aber  in 
Wahrheit  wird  ja  nur  vorausgesetzt,  dass  dictum  non 
est,  quantum  praestare  oporteat.  Dagegen  steht  der 
Annahme  einer  allgemein  gehaltenen  stipulatio  habere 
licere  nicht  das  mindeste  entgegen,  und  es  liegt  daher 
am  nächsten,  eine  solche  als  Grundlage  der  Klage  auf 
die  simpla  zu  denken.^  Irn  übrigen  ist  die  Einreibung 
der  actio  auctoritatis  unter  die  Litiscrescenzfalle,  bei  deren 
Aufzählung  Paulus  (vS.  R.  I.  iq  §.  i)  sie  neben  der  actio  de 
modo  agri  doch  schwerlich  übergangen  haben  \väjrde, 
wie  mir  scheint,  durch  Rudorff^  genügend  widerlegt. 

Der  Mancipation  pflegte  zur  Sicherung  des  Käufers 
hinzugefügt  zu  werden  die  satisdatio  secundum  man- 
cipium  von  Seiten  des  Verkäufers.  Der  Gegenstand 
dieser  satisdatio  war ,  soviel  die  vereinzelten  Nach- 
richten erkennen  lassen ,  die  Auktoritätspflicht  des 
Verkäufers.  Dariiuf  deutet  die  Vulgärbezeichnung  des 
fideiussor  ob  evictionem  als  auctor  secundus^;  darauf 
die  noch  in  der  klassischen  Zeit  unter  den  Laien  ver- 
breitete Meinung  %  eine  solche  Bürgenstellung  sei  ein 
naturale  des  Kaufvertrages  überhaupt;  darauf  auch  die 
unlängst  aufgefundene  Siebenbürger  Kaufurkunde  vom 


i)  Beisjjiele  einer  actio  ex  stipulatu  auf  die  simpla  s.  in  1.  1 1  §.  i 
1.  27  1.  37  §.  2  D.  de  ev-ict.  21.2.  Vgl.  auch  den  Schluss  der  spanischen 
Fiduciartafel;  u.  Plaut.  Cure.  V,  2  v.  67  :  bei  Dcmelius  Zcitsclir.  f. 
RG.  II  S.  187.  Irrig  erklärt  die  1.  Ao  D.  de  evict.  m.  E.  Rudorft' 
Zschr.  f.  g.  RW.  XIV  S.  446. 

2)  Zschr.  f.  g.  RAV.  XIV  S,   444  fl. 

3)  1.  4  pr.  D.  de  evict.  21.  2. 

4)  1.  4  pr.   cit.  1.  37  pr.  1.   56  pr.  D.   eod. 


Jahre  142  p.  Chr.S  in  welcher  die  Mancipation  durch 
promissio  duplae  auf  den  Eviktionsfall  und  diese  wie- 
der durch  eine  fideiussio  verstärkt  erscheint.  Dagegen 
ist  es  sehr  zweifelhaft,  ob  auch  die  gewöhnlich  auf 
die  satisdatio  secundum  mancipium  bezogene  ^Stelle  bei 
Varro  de  L.  L.  VI.  74  ^  hierher  gehört.  Denn  diese 
bezieht  sich  doch  auf  eine  erst  nach  Beginn  des  Eviktions- 
processes  (inceptis  rebus  ^,  erfolgende  Bürgenstellung, 
(wie  denn  auch  Varro  unmittelbar  vorher  gesagt  hat: 
vas  appellatus  qui  pro  altero  vadimonium  promittebat), 
und  redet  von  einer  Vertragsklausel,  dass  der  Verkäufer 
zu  einer  solchen  künftig  nicht  verpflichtet  sein  solle; 
wogegen  die  satisdatio  secundum  mancipium  sowohl  in 
der  spanischen  Fiduciartafel ,  als  in  der  erwähnten 
Siebenbürger  Verkaufsurkunde  in  unmittelbiirer  Ver- 
bindung mit  der  ^lancipation  selbst  auftritt. 

Endlich  die  zur  satisdatio  secundum  mancipium 
vorauszusetzende  Hauptobligation  des  Verkäufers  kann 
wiederum  nicht  wohl  in  einer  gesetzlichen  Pflicht, 
sondern  nur  in  einem  besondern  Versprechen  gesucht 
werden.*  In  dem  Siebenbürger  Kaufbrief  von  142 
erscheint  ein  Stipulationsversprechen  (,,fide  promissio", 
sonst  meist  „repromissio")  des  Verkäufers,  an  welches 
sich  die  Bürgschaftsleistung  anschhesst.  Indessen  muss 
diese  repromissio  selber  jüngeren  Ursprungs  sein,  als 
die    satisdatio  secundum    mancipium,    weil    nach    dem 

1)  Arndts  in  der  Kril.  Ucbcrschau  VI  S.  8^.  85.  Briins,  Tonlos 
iiir.    Rom.   cd.   II.   p.    137. 

2)  Degenkolb  Zsclir.  f.  RG.  IX  S.  155.  RudorfV  ebenda;,.  XI 
S.   05.      Den  Text  s.   oben  in  Anni.    15. 

3)  Cte\vi>s  unriclilij,'  übersct/l  Rudorfl  a.  a.  ().  die  Worte  quom 
reus  parum  e>scl  idoneus  inceptis  rebus  dahin:  der  IlaujUschuldner, 
wenn  er  sicli  dem  Unternehmen  niciu  <,'e\\achsen  fühlte.  Vgl.  dawider 
Uusehiie  Nexum  S.  (96  und  Rudorfl"  selbst  Zschr.  f.  g.  R\V.  XIV 
S.   442. 

4)  Vgl.  Degenkolb  a.  a.  C).  S.  407.  408  und  besonders  1.  5  ;;.  2 
D.  d.  V.  ( ).  45.  I.  S.itis  aeceptio  est  stipulatio,  ((uae  ila  ol)ligat 
promissoreni    iit  ailpromissores  qucKjuc  ab   eo  atcipiantur. 


Zeugniss  der  Fiduciartafel  die  Fassung-  der  ersteren 
derjenigen  der  letzteren  nachgebildet  war.  ^  Folglich 
bleibt  nur  übrig,  das  ältere  Muster  der  satisdatio  in  der 
oben  AN-iederholt  vorausgesetzten  nuncupatio  zu  erblicken. 

Freilich  bleiben  demgegenüber  zAvei  Bedenken. 

Erstens :  die  bekannten  ältesten  Verbürgungsformen 
(sponsio ,  fidepromissio)  setzen  eine  Verbal- Obligation 
voraus  ^ ;  es  fragt  sich ,  ob  die  Nuncupation  als  solche 
gelten  kann  ?  Die  Bejahung  dieser  Frage  liegt  ent- 
schieden näher  als  die  Verneinung,  theils  wegen  der 
Zwölftafelv'orschrift  uti  lingua  nuncupassit ,  theils  mit 
Rücksicht  darauf,  dass  Gaius  ja  auch  einseitige  dictioncs 
unter  den  obligationes,  quae  verbis  fiunt  aufgezählt  hat.^ 
Ueberdiess  aber  ist  auch  die  Annahme  andrer  Bürg- 
schaftsarten ,  die  von  der  Voraussetzung  einer  Verbal- 
Obligation  frei  waren,  keineswegs  ausgeschlossen."* 

Das  zweite  Bedenken  erweckt  die  Frage ,  warum, 
wenn  eine  nuncupatio  der  satisdatio  secundum  manci- 
pium  voraufzugehn  pflegte  ,  die  spätere  repromissio 
nicht  jener  ersteren,  sondern  dieser  letzleren  nachge- 
bildet AN-urde  ?  Darauf  hat  schon  Kariowa  ^  völlig 
befriedigend  geantwortet :  „weil  die  letztere  ebenfalls  eine 
Stipulation  war,  und  jene  erstere  nicht."  Vielleicht 
stand  die  Fassung  der  nuncupatio  in  so  engem  Zusam- 
menhang mit  dem  Mancipations -Ritus,  dass  sie  darum 
zum  Vorbild  der  Stipulation  weniger  geeignet  war. 

Schliesslich  bleibt  noch  zu  erörtern,  ob  die  nun- 
cupatio und  die  satisdatio  s.  m.  als  naturalia  der  IMan- 
cipation  zu  den  Obliegenheiten  des  mancipirenden 
Verkäufers    gehörten,    oder    ob   sie    eine  im    einzelnen 

i)  Vgl.  den  Text  bei  Bruns  a.  a.  O.  S.  132:  neve  ut  in  ea  verba 
quae  in  verba  satis  s.  m.  dari  solel  rcpromitteret  etc.  und  dazu  Degeni<olb 
S.   1 57  ff.  aber  auch  S.  407. 

2)  Gai.  III,   1 19. 

3)  Gai.  epil.  II.  9  §§.  3.  4. 

4)  Man  denke  nur  an  die  Prädiatur.     Degenkolb   S.  1 59. 

5)  Rom.  Civilprozess  S.   77. 
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Falle  auszubedingende  Erweiterung  seiner  Pflichten 
darstellten.  Mannigfache  Spuren  führen  für  die  klassische 
Zeit  zu  der  ersteren  Annahme.  So  jene  schon  oben 
(Anm.  42)  erwähnte  Laienmeinung,  dass  die  satisdatio 
bei  jedem  Kaufgeschäft  verlangt  werden  könne ;  sodann 
die  Art  und  Weise,  in  der  Paulus  (S.  R.  II.  17)  die 
Haftung  auf  actio  auctoritatis  wie  eine  ordentliche 
Folge  der  Mancipation  erwähnt,  ferner  der  Ausdruck 
der  Fiduciartafel :  quae  in  verba  satis  s.  m.  dari  solet, 
endlich  der  Inhalt  eben  derselben ,  insofern  der  Fidu- 
ciargläubiger  sich  hier  besonders  ausbedingt ,  ohne 
satisdatio  und  ohne  repromissio  in  verba,  quae  in  verba 
u.  s.  w.  verkaufen  zu  dürfen. 

Bei  dieser  Annahme  erklärt  sich  denn  auch ,  dass 
in  der  Tafel  der  Fiduciargläubiger,  um  bei  dem  künftigen 
Verkauf  der  Sache  die  actio  auctoritatis  zu  umgehn\ 
sich  vorbehält,  nicht  etwa:  ohne  nuncupatio  der  (Tcwähr- 
leistung,  sondern  nummo  uno  zu  mancipiren,  (wobei 
sich  freilich  der  Wegfall  der  auctoritas  von  selbst 
verstand).  Jene  nuncupatio  mochte  eben  zur  klassi- 
schen Zeit  bei  andern  (,,pretio"  erfolgenden)  Mancipa- 
tioncn  zu  einem  ordentlichen  Bestandtheil  derselben 
geworden  sein. 

Fassen  wir  das  bisher  Gesagte  zusammen,  so 
best(^]u  das  l'.rgebniss  namentlich  in  den  beiden  Sätzen, 
dass  die  Gewährspflicht  des  Mancipant(^n  zum  Grunde 
ein  ausdrückhches  Versprechen  hat  und  ihrem  Inhalt  nach 
auf  Leistung  einer  bestimmten  G«ddsumme  im  Falle 
geschehener  Eviktion  beschränkt  ist. 

§.  2.     Die    HafUin}^  des   Verkäufers   aus  der  Evikiionsslipulalion. 

Dem  R(  cht  der  Mancipation  ist  nun  dasjenige  der 
Eviktionsstipulation  ofl^enbar  nachgebildet.     Wie  längst 

1)  Dass  liier  in  der  Zweck  iler  Klausel  uti  .  .  mancipii)  jjluris  HS. 
nummo  uno  in\ilus  ne  darel,  nicht  aber  in  der  Befuj^niss  des  Gläubij^ers  zu 
jeiiweder  Ver;iusscrun<^  der  Saclie  /.u  suchen  sei,  haben  gej^en  Dej^enkolb 
ni.  E.  Kriij^er  Kril.  Versuche  S.  52  und  Kudorfl  Zeitschr.  I.  K-G.  XI 
S.  92  dargclhaji. 
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angenommen  worden  ist*,  hat  diese  sich  entwickelt  bei 
den  Verkäufen,  die  ohne  mancipatio  vollzogen  wurden. 
Das  Unterbleiben  der  letzteren  konnte  veranlasst  sein 
dadurch,  dass  ein  Contrahent  Peregrine  war  oder  die 
Kaufsache  res  nee  mancipi,  deren  Mancipation  bekanntlich 
nichtig  gewesen  wäre  (Cic.  Top.  X,  45) ;  es  konnte  aber 
natürlich  auch  bei  Verkäufen  von  res  mancipi  inter 
cives  vorkommen.  In  allen  diesen  Fällen  erwarb  der 
Käufer  durch  die  Tradition  kein  (quiritarisches)  Eigen- 
thum  und  aus  dem  Vertrag,  so  lange  der  Kauf  noch 
nicht  als  Consensual-Contrakt  anerkannt  war,  keine 
Forderung  gegen  den  Verkäufer.  Mithin  bildete  den 
einzigen  Weg,  um  den  Käufer  in  analoger  Weise,  wie 
bei  der  Mancipation  zu  sichern,  die  Stipulation,  und  es 
ist  daher  schon  an  sich  wahrscheinlich,  dass  man  diesen 
Weg  auch  zur  Erzielung  einer  Gewährleistungspflicht 
einschlug.  Wir  haben  aber  auch  das  positive  Zeugniss; 
dass  noch  zu  der  Zeit,  wo  der  Kauf  unzweifelhaft  bereits 
consensu  klagbar  war,  die  Eviktionsstipulation  in  alt- 
hergebrachter Fassung  (prisca  formula)  bei  Käufen 
von  res  nee  mancipi-  und  bei  solchen  Sklavenkäufen, 
die  ohne  Mancipation  vollzogen  ^wurden,  zur  Anwen- 
dung kam. 


1)  Vgl.  z.  B.  Th.  ISIommsen  1.  c.  (oben  Anm.  17)  p.  16.  Iliischki.- 
S.   182.   202. 

2)  Vgl.  die  .stets  wiederkehrende  StipuhitionsroruKl  (luibcre  rede 
Heere  spondes)  für  Schafe,  Ziegen  und  Schweine  bei  N'arro  d.  R.  K. 
II,  c.  2  §.  6,  c.  3  §.  5,  c.  4  §.  5.  Bei  res  mancipi  c.  5  §.  1 1  ,  c.  6 
§•  3>  c.  7  §.  6,  c.  8  §.  3  wird  diese  Stii)ulati()n  nicht  erwähnt.  Die 
Be\vei.skraft  dieser  Thatsachc  wird  freilicli  ihulurch  abgeschwächt,  da^- 
auch  beim  Kauf  von  Hunden  c.  0  ^.  7  es  nur  hei-«-'t:  de  -.mit.iie  et 
noxa  ■^lipuhai<^ne-l  liunt  eaedem  quae  in  pecove;  ohne  da-«--  eine  -lipu- 
latio  habere  licere  au>drücklich  hervorgehoben  würde  p.  DeLTenkolb 
S.  iGo  Anm.  92).  Aber  immerhin  folgt  aus  Wuro"-  Angalien.  d.i-- 
diese  Stipulation  bei  res  nee  mancipi  überwiegend  in  (">el>raueh  w.u.  — 
Wenn  Demelius  Z-,chr.  RCr.  II  S.  183  Anm.  20  al>  /.eus^en  für  die 
stipulatio  haliere  Heere  schon  ("alo  d.  R.  K.  anführt,  --o  beruht  di<.s~ 
auf  einem    \'er->ehii ;  gemeint   ist    \'arri). 
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Varro  d.  R.  R.  II,  lo  §.  5 :  In  horum  (i.  e.  servorum) 
emtione    solet    accedere   peculium   aut    excipi ,    et 
stipulatio  intercedere,  sanum  eum  esse  furtis  noxisque 
solutum ;    aut   si   mancipio    non   datur,    dupla 
p  r  o  m  i  1 1  i ,  aut,  si  ita  pacti,  simpla. 
Diese  Stelle  hat  freilich  wegen  ihres   losen  Zusammen- 
hangs   mit    dem    Folgenden    zu    kritischen    Bedenken 
Anlass  gegeben.  ^    Allein  der  Text  ist,  nach  der  Sprache 
zu  urtheilen,  jedenfalls  alt  und  kann  also  bis  auf  weiteres 
als    ein    Zeugniss    für    die    Anknüpfung    der    stipulatio 
duplae  an  die  Verkäufe  ohne  mancipatio  benutzt  werden. 
Damit  stimmt  denn  auch  die  durch  die  spanische  Fidu- 
ciartafel    bezeugte    Bildung    der     stipulatio    nach    dem 
Muster   der   satisdatio   seCundum   mancipium   sehr  wohl 
überein. 

Der  Inhalt  der  »Stipulation  war  nun  aber  keineswegs 
von  vornherein  auf  den  Fall  der  Eviktion  besonders 
berechnet  oder  auch  nur  ausdrücklich  darauf  gerichtet, 
sondern  er  lautete  anfangs  ganz  allgemein  auf  habere 
Heere.  ^  Diese  Worte  aber  umfassten  bei  den  nicht 
durch  Mancipation  zu  vollziehenden  Käufen  die  dem 
Verkäufer  obliegende  Leistung  überhaupt ;  ihr  Gebrauch 
drückte  den  Kaufconsens  aus^,  und  ihre  promissio  ver- 
pflichtete daher  ebenso  zum  tradere,  wie  zur  Gewähr 
nach  geschehener  Tradition.''  Mithin  w^ar  zunächst  die 
Eviktionsstipulation  von  einer  allgemeinen  Kaufstipulation 
noch    nicht    verschieden    und    trat    höchstens    dann    in 


1)  Krüger  a.  a.  ().  S.  55.  Er  liiill  das  Stück  von:  non  omnis  apla 
natio  —  bis:  si  ita  pacti  simpla  für  ein  späteres  Einschiebsel.  Aber  sollte 
Varro  die  Vorschriften  über  den  Kaufabschluss  gerade  bei  Sklaven 
ursprünglich  übergangen  haben? 

2)  Vgl.  die   Stellen  in  Anm.   54. 

3)  So  schon  bei  Plautus  Epid.  III,  4,  v.  35.  Estne  emta  mihi 
liaec?  —    Istis  legibus  habeas  licet. 

4)  Noch  bei  Ulpian  in  1.  ri  i^.  18  D.  <le  A.  E.  V.  19,  1  unifasst 
der  Ausdruck  habere  licere  vendidit  die  gesanimte  Leistungsp'flicht  des 
Verkäufers;   vgl.  1.   80  §.    i    D.   d.   C.  E.    18.   1. 
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eig-enthümlicher  Bedeutung  hervor,  wenn  sie  der 
g'eschehenen  Tradition  nachfolgte.  Erst  als  der  Kauf  die 
Verpflichtung-  zur  Tradition  schon  durch  blossen  Consens 
begründete ,  ohne  eben  dadurch  den  Verkäufer  auch 
schon  vveg-en  Eviktion  haftbar  zu  machen*,  mussten 
sich  die  beiden  Obligationen  ex  emto  und  ex  stipulatu 
von  einander  absondern  und  genauer  entwickeln.  Auf 
den  Inhalt  und  die  Bedeutung  der  ersteren  wird  im 
folgenden  Paragraphen  näher  einzugehn  sein.  Die 
Gewährleistungsstipulation  erfuhr  eine  weitere  Aus- 
bildung in  der  doppelten  Richtung  auf  die  Voraus- 
setzungen und  auf  das  Ziel  des  Regresses,  und  zwar 
in  beiden  Beziehungen  offenbar  nach  dem  Vorbild  der 
auctoritas. 

Eine  blosse  Vermuthung  ist  es  hier  wie  dort  (oben 
Anm.   34),    dass   der    Verkäufer   versprochen    habe,    im 

1)  Dass  es  eher  eine  actio  emti  auf  Tradition,  als  auf  Eviklions- 
leistunij  jjetjcben  habe,  ist  zwar  bestritten  von  Bekker  Jahrb.  d.  gem. 
R.  VI.  S.  303,  (vgl.  auch  Müller  Eviktion  S.  42),  muss  aber  gleichwohl 
behaujitet  werden.  Dafür  vgl.  C.  Seil  in  seinen  Jahrb.  II,  1  i;.  4,  Salpius 
Novation  S.  226,  und  neuestens  A.  Pernicc  Labeo  S.  435.  Bei  X'arrt) 
d.  R.  R.  II  c.  2  §.  5—6  sondern  sich  ganz  deutlich  der  Kaul.d)schlus-> 
(cum  emtor  dixit,  lanti  sunt  mi  emtac  ?  et  ille  rcspondit :  sunt,  el  ex- 
promisit  numnios  .  .)  und  die  Gewährleistungsstipulation  (emior  stipu- 
latur  prisca  formula  sie  etc.),  dann  aber  folgt:  cum  id  factum  est  .  .  . 
emtor  pote  ex  emto  venclito  illum  damnare ,  si  non  tradel  —  — 
ut  ille  emtorcm  simili  iudicio,  si  non  reildit  pretium.  Vgl.  auch 
noch  die  Ausilrucksweise  Ulpians  in  1.  11  §.8  D.  ile  A.  K.  \'. 
I  <).  i:  ex  emto  actionem  esse  ut  liabere  licere  euitori  ca\ealtir  el  ut 
tradalur  ei  possessio,  sowie  das  Rescript  <.les  Alexander  Severu>  in 
1.  b  (,".  de  evicl.  8.  45.  aus  dem  der  unter  den  Laien  fortdauernde 
Glaube  an  die  Nothwendigkeit  einer  besondern  Eviktionsstipulatioii  er- 
sichtlich ist.  Bekkers  völlige  Identifizirung  der  obligatio  ad  iradendum 
und  ad  praeslandam  evictionem  scheitert  m.  E.  an  iler  .Möglichkeil  eine-^ 
wirksamen  Kaufvertrages  ohne  Eviktionshaftung.  Und  wenn  der  Kauf, 
wie  Bekker  annimmt,  nur  ein  Ouantum  von  iha  t  säe  hl  ic  h  e  n  \'or- 
iheilen  gewähren  soll,  so  wird  man  fragen  dürfen,  ob  e.-  wirklich  nur 
eine  ,.  Sc  li  e  i  n  leistwng"  war,  durch  die  ilcr  Käufer  doch  immerhin  den 
Besitz  erlangt  und  bis  zur  Friktion  behalten  hat.-  Gegen  Bekker  s. 
auch  Windscheid  Lehrb.  II  ij.  341  Anm.  32.  Für  Bekker:  Kuntze 
Gursus   d.   Inslit.    I    §.    084. 
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Falle  eines  Eviktionsprozesses  dem  Käufer  beizustehn, 
was  Cuiacius  sogar  in  die  von  ihm  rekonstruirte  Formel 
mit  aufgenommen  hat.* 

Die  in  Betracht  kommenden  Stellen  scheinen  für 
den  Anspruch  des  Käufers  auf  defensio  gegen  den 
Ev^incenten  eher  eine  ^ictio  emti,  als  eine  actio  ex 
stipulatu  im  Sinne  zu  haben.  ^  »Sicher  ist  als  Inhalt  der 
Stipulation  nur  das  Versprechen,  im  Falle  der' Eviktion 
dem  Käufer  ein  gewisses  Vielfaches  der  Kaufsumme 
zu  erstatten. 

Man  hat  gesagt ,  ^  eine  solche  Pönalstipulation  sei 
bei  fortschreitender  Rechtswissenschaft  darum  noth- 
wendig  geworden,  weil  die  Formel  habere  Heere  ihre 
Obligationswirkung  nur  auf  die  eigenen  Facta  des 
Promissors  und  seiner  Nachfolger  erstreckt  habe :  arg. 
1.  38  pr.  D.  d.  V.  O.  45,  I.  Allein  die  in  dieser  Stelle 
ausgesprochenen  Zweifel  Ulpians  sind  nicht  nur  ver- 
einzelt* und  theoretisch-spitzfindig,  wie  solche  eben  hier 
und  da  auch  einem  römischen  Juristen  durch  den  Kopf 
gehn ,  •''  sondern  sie  tauchen  auch  erst  auf,  lange  nach- 
dem man  sich  gewöhnt  hatte,  die  Stipulation  auf  das 
Doppelte  des  Kaufpreises  zu  richten.  ^  In  Wahrheit 
war  der  Grund  für  diese  Aufnahme  einer  Summe  in 
die  Stipulation  ein  viel  näher  liegender ,  nämlich  die 
Schwierigkeit  aus  der  allgemein  gefassten  stipulatio 
habere  licere  nach  geschehener  Entwehrung  eine  Klage 


1)  Paratitl.  ad  tit.  Cod.  de  evicl.  VIII.  45;  (/.iLtidicli  ebenso  Ger. 
Noodt  comment.  ad  lit.  Dif^.  ile  evicl.  21.  2:)  „tum  de  ea  re  agenda 
adesse,   cum  tibi  heredive  tlenunlia\er<),   el  eam  rem  rede  dcfendere"  etc. 

2)  L.   74  §.  2  D.  de  evicl.   21.   2  1.   75  D.  de  proc.  3,  3. 

3)  Salpius   Novation   S.   227. 

4)  \'j,d.  wider  Ulpian  1.  83  pr.  D.  d.  V.  ().  45.  i.  (Paulus)  u.  Ulpian 
selbst   in   1.    50  pr.    u.   1.    81    D.   cod. 

3)  .Man  denke  nur  an  1.  8  J^.  3  D.  de  i>ii:jn.  acl.  13,  7  (s.  Dc{,'enkollj 
a.  a.  O.  S.  (46)  und  an  1.  44  D.  d.  A.  R.  D.  41,  i.  —  V},d.  übrij^ens 
über    1.   38   pr.  eil   auch  Bekker  Jahrb.    \I.   S.   ioU 

6)  Die  stipulatio  dujjlae  lindet  sich  ja  bereits  bei  Varro,  s.  oben 
S.    15. 
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auf  ein  höheres   Interesse,    als   das   einfache    Kaufgeld 
zu  begründen.' 

Entsprechend  dem  Umfang  der  actio  auctoritatis 
wurde  die  stipulatio  regelmässig  auf  die  dupla  (nicht  so- 
wohl summa,  wie  Baron  ^  ergänzt,  als  vielmehr  pecunia, 
qua  mercatus  erat*)  gestellt.  Es  ist'aber  bekannt,  dass 
sie  ebensowohl  auf  den  einfachen  Betrag  des  Kauf- 
preises* oder  auf  w^eniger^  oder  auf  ein  noch  höheres 
Multiplikat^  oder  allgemein  auf  quanti  interest'  gerichtet 
werden  konnte.  Eine  alte  Streitfrage  ist  es,  ob  Justinians 
1.  un,  C.  de  sent.  quae  pro  eo  7,  47  auch  die  Eviktions- 
stipulation auf  das  Doppelte  als  Maximalsatz  beschränkt 
habe.  Für  die  Bejahung  hat  sich  wie  früher  W.  Sell^, 
so  neuestens  noch  Rudorff^  erklärt ;  denn  er  findet  es 
bemerkenswerth ,  dass  in  den  Ravennatischen  und  ver- 
wandten Kaufbriefen  (bei  Spangenberg  Tabulae  negot. 
solemn.  p.  247  et  seqq.)  Justinians  Beschränkung  nicht 
beachtet  sei,  in  sofern  dieselben  die  Klausel  enthalten, 
dass  der  Verkäufer  im  Eviktionsfall  [ausser  dem  duplum 
noch  rei  melioratae  aedificatae  cultaeque  taxatione  habita 
Vergütung  leisten ,  oder  dass  der  Käufer  die  Wahl 
haben  solle,  statt  des  duplum  sein  Interesse  zu  bean- 
spruchen. Allein  gerade  aus  dieser  Thatsache  ist 
vielmehr  zu  folgern,  dass  man  schon  damals  Justinians 
Beschränkung  auf  vertragsmässige  Vorausbestimmungen 


1)  Vgl.  die  oben  S.   lo   besprochene  1.  60  D.  de  evict.  21.  2. 

2)  Pandekten  §.  288  S.   595. 

3)  Vgl.  die  Siebenbürger  Kaufurkunden  bei  Bruns  fontes  ed.  11 
p.  137.  138:  ,,tantam  pecuniam  dupJam"  etc.  und  den  Text  des  SC.  de 
aedificiis  non  diruendis  ebendas.  p.  iio  worauf  Huschke  S.  206  hinge- 
wiesen hat. 

4)  L.  II   §.   I,  1.  27,  1.  37  §.  2  D.  de  evict.  21,  2. 

5)  L.  74  pr.  D.   eod.  ' 

6)  L.  56  pr.  D.  eod.  Si  dictum  fuerit  vendendo  ut  simpla  pro- 
mittatur,  vel  triplum  aut  quadruplum  promitteretur,  etc. 

7)  L.   102  D.  d.  V.  O.  45.    I. 

8)  In  Seils  Jahrb.  I.   S.  239. 

9)  Zschr.   f.  RG.  XI  S.  90. 
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des  Interesses  nicht  erstreckte.  Gegen  diese  Erstreckung 
spricht  auch  der  Umstand ,  dass  Justinian  die  1.  56  pr. 
Dig.  21.  2  (S.  18  Anm.  6)  in  sein  Gesetzbuch  aufnahm, 
ausserdem  aber  besonders,  wie  schon  Donellus  hervor- 
gehoben hat ,  die  sich  offenbar  nur  auf  richterhche 
Abschätzungen  des  Interesses  beziehende  Absicht  des 
Gesetzgebers.  *  In  diesem  Sinne  hat  sich  denn  auch 
der  neueste  Bearbeiter  dieser  Lehre  ausgesprochen.  ^ 

Ebenso  wie  die  zu  versprechende  Summe,  wurde 
die  Bedingung  des  Zahlungsversprechens  nach  Analogie 
der  actio  auctoritatis  festgesetzt,  nämlich  auf  den  Fall 
der  Eviktion.  Von  einem  Haftungsversprechen  des 
Verkäufers  wegen  Nichtgewährung  des  Eigenthums 
konnte  hier  natürlich  keine  Rede  sein,  da  die  stipulatio 
duplae  gerade  für  die  nicht  auf  Eigenthumsübergang 
berechneten  Käufe  ausgebildet  war.  Dagegen  wurde 
das  Versprechen  ganz  allgemein  auf  jede,  gleichviel 
kraft  welchen  Rechts  erfolgende  Eviktion  erstreckt, 
indem  es  nach  der  gewöhnlichen  Fassung  lautete: 

si  quis  eam  rem  q.  d.  a.  partemve  quam  ex  ea 
evicerit  quominus  emtorem  eumve  ad  quem  ea 
res  pertinebit  habere  possidereque  (uti  frui,  usuque 


1)  Donell.  Comm.  de  iur.  civ.  XXVI,  24.  Ebenso  Cuiac.  obs. 
XVI,  34.  Die  gewöhnliche  Annahme,  dass  bei  Schätzung  des  Evik- 
tionsinteresses  der  Richter  schon  zur  klassischen  Zeit  auf  das  duplum 
als  Maximalsatz  beschränkt  gewesen  sei,  (wegen  1.  44  D.  d.  A.  E.  V. 
19,  i;  W.  Seil  Jahrb.  I  S.  239  Vangerow  Lehrb.  §.  571  Anm.  4)  hat 
wenig  Wahrscheinlichkeit.  Diese  Beschränkung  miisste  dann  auch  in 
den  andern  Stellen,  welche  die  actio  emti  auf  id  quod  interest  geben, 
hervortreten.  Mir  scheint  die  Interpolation  des  zweiten  Satzes  der  1.  44 
auch  durch  den  unpassenden  Indikativ  (oportet)  erkennbar.  A.  M. 
Bekker  S.  311. 

2)  Ude  im  Archiv  f.  civ.  Pr.  57,  S.  62.  Vgl.  auch  Müller  tlviktion 
S.  83.  Nur  sollte  man  nicht,  wie  es  von  Ude  und  freilicli  fast  allge- 
mein geschieht,  solche  vertragsmässigen  Veranschlagungen  des  Interesse-, 
ohne  weiteres  mit  Conventionalstrafen  idenlifiziren.  Vgl.  dawider  die 
treffenden   Bemerkungen    Filtings  im   Archiv   f.  civ.   Pr.   50,   S.   405  ff. 
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capere)  recte  liceat,  tum  quantum  id  erit  quod  ita 
ex  ea  evictum  fuerit  tantam  pecuniam  duplam 
probam  dare  spondes?^ 
Beide  in  dieser  Bedingung-  ausgedrückte  Momente  sind 
in  ihrer  Bedeutung  von  den  Römischen  Juristen  scharf 
begränzt  worden.  Und  zwar  bezeichnet  darnach  evictio 
den  gerichtlichen  2  ^ieg  eines  fremden  Rechts  auf  die 
Sache  über  das  eigene  des  Käufers,  wie  es  von  seinem 
auctor  ihm  übertragen  ist,  das  quominus  habere  Hceat 
aber  die  demgemäss  vom  Käufer  erhttene  materielle 
Einbusse  sei  es  der  Sache  selbst  oder  eines  Theils  von 
ihr,  sei  es  eines  zur  Abfindung  des  Evincenten  aufge- 
opferten Werthes.^ 


1)  So  nach  den  melircrvviilnUcn  Siebenbiirger  Kaufhiiurcn ,  mit 
'ienen  übereinstimmen  1.  24.  D.  de  evicl.  (eliamsi  verum  sil,  habere  ei 
non  Heere  servum,  illud  tanien  verum  non  est,  iu<licio  eum  evictum 
esse),  1.  25  eod.  (.  .  nihil  ex  sti]5ulationc  consequi  possis,  «juia  non 
evincitur,  quominus  habere  tibi  liceat),  u.  I.  21  §.  2  eod.  Vgl.  Rudorff, 
Edictum  §.   307. 

2)  Mit  Recht  sagt  Liebe  in  Weiskes  Rechtslexikon  IV  S.  813: 
Bemcrkenswerth  ist  es,  dass  man  das  Erforderniss  rem  iudicio  evictam 
esse,  nur  für  die  Klage  aus  «lern  Eviktionsversprechen  mit  Strenge  fest- 
hielt, die  actio  ex  emlo  dagegen  schon  zuliess,  wenn  der  Käufer  auch 
ohne  rechtskräftige  Verurtheilung  in  Folge  des  Rechtes  eines  Dritten 
die  gekaufte  Sache  verlor.  Dawider  zwar  Bekker  Jahrb.  VI  S.  289 
wegen  1.  II  §.  12  D.  d.  A.  E.  V.  19.  1:  sive  defendat  noxali  iudicio 
sive  non,  quia  manifestum  fuit  noxium  servum  fuisse,  nihilo  minus 
vel  ex  stipulatu,  vel  ex  emto  agere  posse.  Allein  auch  diese  Stelle 
spricht  nicht  von  einer  aussergerichtlichen  Eviktion,  sondern  setzt  die 
Anhängigkeit  eines  noxale  iudicium  voraus,  in  welchem  der  Verklagte 
sich  nur  wegen  der  offenbaren  Richtigkeit  der  klägerischen  Behauptung 
in  contumaciam  verurtheilen  lässt.  Vgl.  1.  55  pr.  D.  de  evict.  2.  2. 
Im  übrigen  gegen  Bekker  1.  24    und  besonders  1.  66   §.  2  D.  eod. 

3)  In  1.  4  pr.  D.  d.  A.  E.  V.  19,  1  und  1.  21  §.  2  D.  de  evict. 
21,  2  wird  quominus  habere  liceat  gleichbedeutend  gesetzt  mit  ut 
aliquid  absit,  (aut  corpus  aut  pecunia).  Vgl.  1.  57  pr.  §.  i  eod.,  wo 
die  actio  ex  stipulatu  dem  Käufer  so  lange  verweigert  wird,  als  das 
Eviktionsurtheil  gegen  ihn  noch  nicht  vollstreckt  ist.  Nerva  sah  das 
habere  licere  sogar  dann  noch  als  gewährt  an,  si  rem  emlor  a  domino 
redemit:  1.   29  pr.  D.  eod. 
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Habere  hat  freilich  in  den  Quellen  sehr  verschiedene 
Bedeutungen;  es  bezeichnet  die  Stellung  dessen,  der 
die  Sache  kraft  Eigenthums,  und  wieder  desjenigen, 
der  sie  als  blosser  detentor  inne  hat.  ^  Bei  der  Eviktions- 
stipulation aber  wird  es  nicht  auf  eine  einzelne  Rechts- 
form bezogen,  sondern  ganz  allgemein  ausgelegt,  als 
die  vollständige  und  dauernde  Herrschaft  über  die  Sache, 
gleichviel  ob  dieselbe  durch  diese  oder  jene  actio  oder 
nur  durch  exceptio  geschützt  ist  oder  gar  nur  thatsächlich 
ungestört  bleibt.  ^ 

Die  Erklärung  für  diese  eigenthümliche  Erscheinung 
dass  der  Verkäufer  nur  für  ein  gewisses  materielles 
Resultat  einzustehn  versprach,  liegt  darin,  dass  den 
Römern  ein  Rechtsbegriff,  welcher  die  verschiedenen 
Formen  des  Eigenthums,  das  römische,  das  Peregrinen- 
und  das  Provinzial- Grund -Eigenthum,  in  sich  vereinigt 
hätte,  fehlte,  und  dass  auch  das  quiritarische  Eigenthum 
seine  reelle  Macht  und  praktische  Bedeutung  mehr  und 
mehr  an  das  sog.  bonitarische  verlor,  welches  letztere 
nicht  bestimmter,  als  das  habere  Heere,  eben  auch  nur 
nach  seiner  Wirkung  definirt  werden  konnte. ^ 

Zur  klassischen    Zeit  finden  wir  nun  die  stipulatio 
duplae  über  ihr  ursprüngliches  Gebiet  hinaus  auch  auf 

I)  L.  38  §.9  D.  d.  V.  O.  45,  I.  Habere  dupliciler  accipitur:  nam 
et  cum  habere  dicimus,  qui  rei  dominus  est  et  eum  qui  dominus  quidem 
non  est,  sed  tenet;  denique  habere  rem  apud  nos  deposilam  solcmus 
dicere.     Vgl.  ].    ,88  pr.  D.  d.   V.   S.   50,  16,  1.   i   §.  ^^  D.  de  vi  43,  ,6. 

2)  L.  188  pr.  cit.  Habere  .  .  dicitur  .  .  obtinere  sine  interpellatione 
id  quod  quis  emerit.  Vgl.  1.  164  §.  2  1.  71  pr.  D.  d.  V.  S.  —  ferner 
I.   38  §.   2  D.   d.  V.  O.  45,  i:    1.   29  §.   I   1.   54  pr.  D.  de  evict.   21,  2. 

3)  L-  52  D.  d.  A.  R.  D.  41,  i:  Rem  in  bonis  noslris  habere  ' 
intellegimus,  quoliens  possidentes  exceptionem  aut  amittentes  ad  reci- 
perandam  eam  aclionem  habemus.  L.  49  D.  d.  V.  S.  50,  16.  .  .  in  bonis 
autem  nostris  computari  sciendum  est  non  solum  quae  dominii  nostri 
sunt  sed  et  si  bona  tide  a  nobis  possideantur  etc.;  vor  welchen  Worten 
Mommsen  in  seiner  Ausgabe  mit  gutem  Grunde  ergänzt:  Civiliter  bona 
nostra  sunt  ea  quae  habemus. 
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Mancipationskäufe  ausgedehnt.'  Praktische  Veranlas- 
sungen zu  dieser  Verwendung  der  Stipulation  neben 
(oder  vielleicht  anstatt)  der  nuncupatio  lagen  darin,  dass 
die  erstere  gewiss  biegsamer  und  freierer  Gestaltung 
fähig  war,  als  die  letztere,  und  dass  jene  auch  im  Falle 
einer  Ungiltigkeit  der  Mancipation  dem  Käufer  eine 
Gewährspflicht  des  Verkäufers  sicherte.^ 

Schliesslich  war,  wie  bekannt,  die  stipulatio  duplae 
so  allgemein  in  Uebung  gekommen,  dass  bei  jedem  Kauf 
werthvollerer  Sachen  mit  der  actio  emti  ihre  Vollziehung, 
eventuell  sogar  ihre  sofortige  Erfüllung  erzwungen  werden 
konnte.^  Dabei  hat  viele  Zweifel  erweckt  der  Umstand, 
dass  Ulpian  bei  seiner  Exemplifikation  von  res  pretio- 
siores  in  1.  37  §.  i  D.  de  evict.  21,  2.*  die  res  man- 
cipi  umgeht,  während  Gaius  I,  192  gerade  sie  für  die 
werthvoUeren  erklärt.  Sieht  man  diese  Umgehung  als 
eine  absichtliche  an,  —  und  man  kann  kaum  anders, 
—  so  führt  diess  nicht,  wie  Degenkolb^  meint,  zu  der 
freilich  unhaltbaren  Folgerung,  dass  die  stipulatio  duplae 
bei  res  mancipi  ,, wegfiel",  sondern  nur  zu  der  Annahme, 
dass  sie  bei  diesen  nicht  durch  das  prätorische  Edikt 
für  erzwingbar  (promitti  oportet)  erklärt  war,  Diess 
letztere  aber  mag  in  der  That  der  Prätor  um  desswillen 
unterlassen  haben,  weil  bei  der  mancipatio,  zu  deren 
Vornahme  der  Verkäufer  einer  res  mancipi  ja  verpflichtet 
war",  bereits  durch  die  auctoritas  für  den  Käufer  gesorgt, 

i)  Sie  findet  sich  beispielsweise  in  den  drei  Siebenbiirgischen  Man- 
cipationsurkunden. 

2)  Aehnliche  Erwägungen  bei  Degenkolb  S.  i6o — 161,  und  schon 
bei  Th.  Mommsen  de  auctoritate  p.    18. 

3)  L.  2.  37  pr.  D.  de   evict.  21,  2.  Paul.   S.  R.  II.   17  §•  2. 

4)  Quod  autem  diximus  duplam  promitti  oportere,  sie  erit  acci- 
piendum,  ut  non  ex  omni  re  id  accipiamus,  sed  de  bis  rebus  quae 
pretiosiores  essent,  si  margarita  forte  aut  ornamenta  pretiosa  vel  vestis 
Serica  vel  quid  aliud  non  contemptibile  veneat ;  per  edictum  autem 
curulium  etiam  de  servo  cavere  venditor  iubetur. 

5)  A.a.  O.S.    160. 

6)  Gai.  IV,   131a;  weiteres  im  nächsten  Abschnitt. 
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und  daher  die  Hinzufügxing  einer  stipulatio  duplae, 
obschon  häufig,  doch  nicht  als  regelmässig  beabsichtigt  zu 
betrachten  war. 

Ein  Rückblick  auf  das  bisher  über  die  stipulatio 
duplae  Gesagte  ergiebt,  dass  auch  hier  der  Verkäufer 
sich  nur  durch  ausdrückliches  Versprechen  auf  den 
Fall  der  Eviktion  obligirte,  dass  aber  zur  Eviktion  jede 
den  Käufer  in  der  Herrschaft  über  die  Sache  beschrän- 
kende Durchführung  fremden  Rechts  genügte,  und 
zuletzt  jenes  Versprechen  bei  erheblichen  Käufen  auch 
erzwingbar  wurde. 

§.   3.    Die  Haftung  des  Verkäufers  auf  die  actio  cmti. 

Um  welche  Zeit  der  Kauf  als  Consensual-Contract 
klagbar  geworden  ist,  ob  schon  um  die  Zeit  des  Plautus, 
wie  mittelst  gewagter  Schlüsse  aus  einzelnen  Stellen 
seiner  Lustspiele  behauptet  wird*,  oder  erst  gegen 
Ende  der  Republik 2,  (was  wahrscheinlicher  ist,)  und  was 
für  Zwischenstadien  er  vorher  durchlaufen  hat,  ob  das 
der  Einkleidung  in  zwei  sich  kreuzende  Stipulationen  ^ 
oder  dasjenige  des  Realvertrages*,  soll  hier  nicht  unter- 
sucht werden. 

In  der  Natur  der  Sache  Hegt  es,  dass  die  actio  emti 
von  geringeren  Anfängen  sich  erst  allmählich  zu  dem 
Umfang  entwickelt  hat,  den  sie  im  klassischen  Recht 
besitzt.  Sie  mag  daher,  wie  es  nach  der  Darstellung 
bei  Varro  (oben  S.  16  Anm.  i)  den  Anschein  hat,  zuerst 
nur  auf  Tradition  gegangen  sein,  während  daneben 
wegen  Eviktion  nicht  anders,  als  aus  einer  hinzugefügten 

i)  So  besonders  Demelius  Zschr.  f.  RG.  II  S.  181—216  und 
neuestens  Kariowa   Civilprozess  S.    138  fr. 

2)  So  namentlich  Bekker,  zuerst  in  d.  Heid.  krit.  Zschr.  I  S.  443 
(1853),  seitdem  wiederholt  ausführlicher  und  zuletzt  in  den  Aktionen 
I  S.  148  fr.;  ferner  Demburg  Compensation  (2.  Aufl.)  S.  48;  vgl.  auch 
Ihering  Geist  III  §.   54  S.   197. 

3)  Ihering  a.  a.  O. 

4)  A.  Pemice,  Labeo  S.  456  ff. 
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Stipulation  geklagt  werden  konnte.  Jedenfalls  aber 
ist  zur  klassischen  Zeit  die  obligatio  venditi  weit  über 
diese  beiden  Ziele  hinaus  und  für  gewisse  Fälle  ganz 
entschieden  zu  einer  Haftung  des  Verkäufers  auf 
Gewährung  des  Eigenthums  fortgebildet. 

Dieser  Behauptung  scheinen  nun  allerdings  die 
zahlreichen  und  bekannten  Stellen  entgegen  zu  stehen, 
nach  welchen  der  Verkäufer 

hactenus    tenetur  ut  emtori   habere   liceat,  non   ut 
rem  emtoris  faciat  (1.  30  §.  i  D.  d.  A.  E.  V.  19,  i). 
Vgl.  1.  25  §.   I  D.  d.   C.  E.   18,  I.  (Ulp.). 

Qui  vendidit    necesse   non   habet,    fundum   emtoris 
facere ,   ut  cogitur  qui  fundum  stipulanti  spopondit ; 
ferner:  1,   i   pr.  D.  de  rer.  permut.   ig,  4.  (Paul.) 

Emtor  nisi  nummos  accipientis  fecerit ,  tenetur  ex 
vendito,  venditori  sufficit  ob  evictionem  se  obligare, 
possessionem  tradere  et  purgari  dolo  malo,  itaque 
si  evicta  res  non  sit,  nihil  debet  etc. 
auch  1.  4  D.  de  usur.  22,  i  (Pap.)  und  1.  3  C.  de 
evict.  8,  45. 

Auf  diese  Stellen  gründet  sich  denn  auch  die  am 
Eingang  dieser  Abhandlung  berührte  herrschende  Mei- 
nung, dass  der  Verkäufer  eben  nur  das  faktische  Haben 
(habere  licere)  zu  gewährleisten  habe. 

Allein  diese  Stellen  bezeichnen  nun  die  Leistung 
des  Verkäufers  in  keiner  Weise  erschöpfend.  Sie 
müssen  vielmehr  durch  andere  näher  bestimmt  und 
ergänzt  werden. 

Und  zwar  ist  in  dieser  Beziehung  zunächst  an  jene 
Aussprüche  der  Quellen  zu  erinnern,  dass  venditio  die 
wichtigste  iusta  causa  dominii  transferendi  bildet  \  dass 
der  Verkäufer  das  ihm  zustehende  Eigenthum  durch 
die  Tradition  auf  den  Käufer  überträgt  ^ ,  sogar  dann, 
wenn   dieser  von  einem  Nicht -Eigenthümer  zu   kaufen 

i)  L.  31    pr.   D.  d.   A.   R.  D.  41,    1. 
2)  L.    II   §.2  D.  d.  A.  E.  V.    19,   I. 
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meint \  und  dass  ein  Kaufvertrag  mit  dem  Zusatz,  das 
Eigenthum  der  Sache  solle  nicht  auf  den  Käufer  über- 
gehn,  keinen  Kauf  mehr,  sondern  einen  Mieths-  oder 
sonstigen  Vertrag  darstellt.  * 

^lit  diesen  Sätzen  sind  sofort  folgende  weitere  zu 
verbinden  : 

I.  Der  Käufer  einer  res  mancipi  konnte  mit  der 
actio  emti  geradezu  Mancipation  derselben  verlangen.^ 
Ge^viss  ist  dabei  vorausgesetzt,  dass  beide  Theile  cives 
waren ;  vielleicht  auch,  dass  der  Verkäufer  selbst  Eigen- 
thum hatte.  Unter  dieser  Voraussetzung  aber  braucht 
der  Käufer  sich  eben  nicht  mit  dem  habere  licere 
abfinden   zu  lassen,    sondern   kann  Eigenthum  fordern. 

Bei  Justinian  ist  nun  zwar  dieses  Recht  in  dem 
Anspruch  des  Käufers  auf  Tradition  aufgegangen,  weil 
bei  ihm  diese  letztere  die  allgemeine  Eigenthumsüber- 
tragungsform  geworden  ist,  ohne  dass  freilich  die  Spuren 
der  älteren  Mancipationspflicht  überall  verwischt  wären.* 
Aber  für  uns  folgt  darum  doch  aus  dieser  Entwicklung 
soviel ,  dass  da ,  wo  ein  Partikularrecht  wieder  eine 
besondere  Form  der  Eigenthumsübertragung  eingeführt 


i)  L.  9  §.  4  D.  d.   iur.  et   fact.   ign.  22,  6. 

2)  L.  8o  §.  3  D.  d.  C.  E.   i8,   i. 

3)  Gai.  IV,  131a  (actio  emti  mit  der  praescriptio:  ea  res  agatur 
de  fundo  mancipando.  Paul.  I,  13  a  §.  4:  Si  id  quod  emtum  est,  neque 
tradatur  nequc  mancipetur,  venditor  cogi  potest,  ut  tradat  aut  mancipet. 
Dazu  Plaut.  Pers.  IV,  3  v.  63:  nisi  mancipio  accipio,  quid  eo  mihi  opus 
mercimonio?  und  Degenkolb  S.  149.  —  Anders  Huschke  in  seiner 
Jurispr.  anteiust.  ad  h.  1.  in  dem  er  annimmt,  genus  quoddam  fraudis 
venditoris  significatum  fuisse,  nam  de  exlraordinaria  coactione  Paulus 
lo(}ui  videtur.  Aber  ohne  Grund.  Koch  (Recht  der  Forderungen  III 
§.  321)  lehrt  gar:  ,,zur  mancipatio  konnte  der  Verkäufer  nicht  gezwungen 
werden." 

4)  Vgl.  /..  B.  1.  II  §.2  D.  il.  A.  E.  V.  19,  i:  ipsam  rem  praestare 
venditorem  oportet,  id  est  t  rädere,  quae  res  siquidem  dominus  fuit 
venditor,  facit  et  emtorem  dominum.  So  kann  Ulpian  um  so 
weniger  geschrieben  haben,  als  gerade  er  das  bqnitarische  Eigenthum 
niclu  als  dominium  ansah  (Ulp.  19,7).  Auch  §.  9  eod.  satis  non  dantem 
deutet  auf  Mancipation. 
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hat,  der  verkaufende  Eigenthümer  zu  deren  Vollziehung 
angehalten  werden  kann. 

Ausserdem  ist  nach  dem  Gesagten  zu  behaupten, 
dass  ein  Käufer,  dessen  auctor  erst  nach  geschehener 
Uebergabe  das  Eigenthum  der  Sache  en\'orben  hat, 
obwohl  er  gegen  die  Geltendmachung  desselben  zur 
Genüge  geschützt  ist  ^  doch  auch  noch  nachträgliche 
Abtretung  des  Eigenthums  vom  Verkäufer  fordern  darf.  ^ 

Endlich  erklärt  sich  nur  aus  jener  Uebereignungs- 
pflicht  der  Satz,  dass  der  Verkäufer,  dem  die  Tradition 
der  Sache  ohne  seine  Schuld  z.  B.  durch  Diebstahl, 
unmöglich  geworden  ist,  nicht  bloss  seine  possessorischen 
Rechtsmittel,  sondern  geradezu  die  rei  vindicatio  und 
condictio  furtiva  dem  Käufer  cediren  muss.^ 

2.  Der  Verkäufer,  der  wissentlich  eine  fremde 
Sache  verkauft,  haftet  dem  Käufer  auch  ohne  Eviktion 
für  das  Interesse  der  Eigenthumsgewährung. 

L,  30  §.  I  D.  d.  A.  E.  V.  19,  I.  Si  sciens  alienam 
rem  ignoranti  mihi  vendideris ,  etiam  priusquam  evin- 
catur,  utiliter  me  ex  emto  acturum  in  id  quanti  mea 
intersit,  meam  esse  factam :  quamvis  enim  alioquin  verum 
sit,  venditorem  hactenus  teneri,  ut  rem  emtori  habere 
liceat,  non  etiam  ut  eius  faciat,  quia  tamen  dolum  malum 
abesse  praestare  debeat,  teneri  eum,  etc. 

Ebenso  1.  11  §.  18  fin.  1.  45  §.  i  fin.  eod  und  1.  21 
pr.  D.  de  evict.  21,  2. 

Diese  Haftung  führt  der  Jurist  freilich  auf  einen 
dolus  des  Verkäufers  zurück,  aber  eben  die  Thatsache, 
dass  in  solchem  Verkauf  ein  dolus  gefunden  \vird,  zeigt 
deutlich ,   wie   sehr  als   die  ■  Absicht  des   Kaufs   Eigen- 


i)  L.  17  D.  de  evict.  21,  2.  Weitere  Stellen  bei  Windsch.  Lehrb. 
§.   172  Anm.  5. 

2)  Vgl.  L.  46  D.  de  A.  E.  V.  19,  i.  Si  quis  alienam  rem  vendi- 
derit  et  medio  tempore  heres  domino  rei  exstiterit,  cogetnr  implere 
venditionem. 

3)  L.  35  §.  4  D.  d.  C.  E.  Si  res  vendita  per  furtum  perierit  .  , 
vindicationem  rei  et  condiclionem  exhibeat  emtori. 
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thumserwerb  betrachtet,  und  wie  wenig-  der  Obliegen- 
heit des  Verkäufers  durch  Gewährung  faktischen  Habens 
genügt  wird.  Uebrigens  wird  nach  der  bekannten 
RegeP  dem  Wissen  fremden  Eigenthums  auch  hier  die 
auf  culpa  lata  beruhende  Unkenntniss  des  Verkäufers 
gleich  zu  behandeln  sein. 

3.  Der  Verkäufer,  welcher  ausdrücklich  zugesichert 
hat,  Eigenthümer  zu  sein,  haftet  aus  dieser  Versicherung 
selbst  dann,  wenn  er  sich  über  sein  Eigenthumsrecht  in 
entschuldbarem  Irrthum  befunden  haben  sollte.  Dieser 
Satz  ist  zwar ,  so  weit  ich  sehe ,  durch  keine  Quellen- 
stelle zu  belegen,  aber  er  muss  nichts  desto  weniger 
als  gewiss  gelten.  Denn  die  treffliche  Ausführung 
Ulpians  über  die  Gleichstellung  von  wissentlichem  Ver- 
schweigen eines  Mangels  und  ausdrücklicher  Zusicherung 
des  Gegentheils^  passt  auch  hier  vollkommen. 

Schon  durch  diese  drei  Sätze  schrumpft  offenbar 
der  Kreis  der  Fälle,  in  denen  der  Verkäufer  nur  für 
habere  licere,  nicht  auch  für  Eigenthumsgewährung 
haftet,  erheblich  zusammen.  Denn  diese  Beschränkung 
der  Haftung  kommt  darnach  (abgesehen  von  dem  Falle 
wo  der  Käufer  wissentlich  eine  fremde  Sache  gekauft 
und  also  gar  keinen  Gewährsanspruch  hat^),  nur  dem- 
jenigen Verkäufer  zu  Gute,  welcher  Eigenthum  weder 
hatte,  noch  zu  haben  versicherte,  sich  aber  ohne  grobes 
Verschulden  in  dem  Irrthum  befand,  es  zu  haben. 

Wenn  nun  die  Römer  einem  solchen  gegenüber 
dem  Käufer  die  Regressklage  nur  wegen  Eviktion 
gestatteten,  so  mochten  sie  diess  durch  die  Erwägung 
rechtfertigen,  dass  ja  der  Käufer  auch  ohne  Eigenthümer 
zu  sein,  die  hauptsächlichen  Rechte  eines  solchen  aus- 


1)  L.    I    §.    I    D.    si   mensor    (i,  6  lata    culpa    dolo    comparabitur    u. 
darüber  Ihering  in   seinen  Jahrb.   IV  S.    12. 

2)  L.    13  §.  3  D.   d.   A.  E.   V.    19,    I    mit  Mommsens  scharfsinniger 
Ergänzung. 

3)  L.   18.  27  C.  de  evict.  8,  45. 
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üben  konnte.  Als  redlicher  Erwerber  (bez.  bonitarischer 
Eigenthümer)  hatte  er  nicht  bloss  die  exceptio  rei  ven- 
ditae  et  traditae  wider  seinen  Auktor  und  dessen 
Rechtsnachfolger,  sondern  auch  die  actio  Publiciana 
gegen  jeden  Dritten;  die  exceptio  iusti  dominii  gegen 
diese  letztere  \vurde  nur  causa  cognita' gegeben*;  nach 
ein-  bis  zweijähriger  Frist  verwandelte  sich  sein  Besitz 
in  Eigenthum ,  und  auch  mala  fides  superveniens 
hinderte  diese  Umwandlung  nicht.  Endlich  war  ja 
selbst  das  Recht  zur  Perception  und  zum  Verbrauch 
der  Früchte  von  der  Erlangung  des  Eigenthums  unab- 
hängig, das  erstere  nach  der  Ansicht  mancher  Juristen 
sogar  von  der  Fortdauer  der  bona  fides.  ^  ]\Iit  Rücksicht 
auf  diess  alles  konnte  sich  der  Käufer,  der,  wie  Unter- 
holzner es  ausdrückt 3,  „in  der  Regel  an  das  Behalten 
der  Sache  denkt",  einstweilen,  so  lange  keine  Ent- 
wehrung eintrat,  genügen  lassen,  —  und  diess  um  so 
mehr,  als  er  ja  beim  Eintritt  der  Eviktion  das  Doppelte 
des  Kaufpreises  erstattet  zu  erhalten  sicher  war. 

Allein  wie  wenig  damit  doch  für  alle  berechtigten  Inte- 
ressen des  Käufers  gesorgt,  und  wie  sehr  ein  Anspruch 
desselben  auf  Eigenthumsgewährung  auch  gegen  den 
bonae  fidei  venditor  rei  alienae  in  der  Billigkeit 
begründet  war,  das  konnte  den  Römern  auf  die  Dauer 
nicht  verborgen  bleiben.  Und  so  finden  wir  denn  in 
der  That  die  actio  emti  nicht  bloss  in  Fällen  wirklicher 
Eviktion,  wo  die  actio  ex  stipulatu  aus  formellen  Grün- 
den ihren  Dienst  versagte*,  sondern  auch  geradezu  im 

i)  L.  57  D.   mand.   17,   1. 

2)  L.  25  §.  2  D.  de  usur.  22,  i.  Bonae  fidei  emtor  sevit  et  ante- 
quam  fructus  perciperet,  cognovit  fundum  alienum  esse;  an  perceplione 
fructus  suos  faciat,  quaeritur.  Respondi:  bonae  fidei  emtor  quod  ad 
percipiendos  fructus  intellegi  debet,  quamdiu  evictus  non  fuerit  etc. 
Dawider  freilich  1.  48  §.  i  D.  d.  A.  R.  D.  41,  i.  Vgl.  über  das  Ver- 
hältniss  beider  Stellen  Göppert  organ.  Erzeugnisse  S.   367. 

3)  Schuldverhältnisse  II  S.   294. 

4)  So  in  1.  66  §.2  D.  de  evict.  21,  2  1.  n  §.  14  1.  45  §.  i  D.  d. 
A.  E.  V.   19,    I.  namentlich   aber   in    der   interessanten   1.  41  pr.  D.  de 
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Sinne  einer  materiellen  Erweiterung  der  Rechte  des 
Käufers  über  das  Eviktionsprinzip  hinaus  vielfach  ange- 
wendet. 

I.  Noch  am  nächsten  gränzen  an  die  Eälle  der 
eigenthchen  Eviktion  diejenigen,  wo  dem  Käufer  zwar 
nicht  die  gekaufte  Sache  selbst  oder  ein  Theil  von  ihr, 
aber  andre  Sachen  entwehrt  worden  sind,  die  er  als 
Eigenthümer  der  Kaufsache  erworben  haben  würde, 
beispielsweise  percipirte  Früchte  i,  oder  ein  Sklavenkind,' 
oder  eine  dem  gekauften  Sklaven  zugewendete  Erb- 
schaft. ^  Die  actio  ex  stipulatu  war  hier  nicht  anwendbar, 
weil  weder  res  noch  pars  eius  —  die  pars  pro  diviso 
ist    eben  kein  Theil    mehr^  —  evincirt  war.     Dagegen 

evict.  An  dieser  letzten  Stelle  ist  m.  E.  eine  Aenderung  des  Textes 
ebenso  unerlässlich,  als  leicht.  Derselbe  lautet  gegenwärtig:  Si  ei  cui 
vendidi  et  duplam  promisi,  cum  ipse  eadem  stipulatione  mihi  cavisset, 
heres  exstiterim,  evicto  homine  nulla  parte  stipulatio  committitur:  neque' 
enim  mihi  evinci  videtur,  cum  vendiderim  eum,  neque  ei  cui  me  pro- 
missorem  praestarera,  quoniam  parum  commode  dicar  ipse  mihi  duplam 
praestare  debere.  §.  i.  .  .  His  igitur  casibus  ex  emto  agendum  erit.  - 
Selbst  MommseiiÄ  Scharfblick  hat  diesen  Text  passiren  lassen.  Aber 
was  soll  das  heissen:  cum  ipse  (cui  vendidi)  eadem  stipulatione  (duplae) 
mihi  tavisset?  Die  Annahme,  dass  der  Käufer  in  einem  früheren  Kauf- 
geschäft unter  denselben  Parteien  den  Verkäufer  gespielt,  und  als 
solcher  cavirt  habe,  ist  unzulässig.  Denn  es  wird  ja  dem  Ego  nach 
Beerbung  seines  Käufers  eine  actio  ex  emto  gegen  den  früheren  Ver- 
käufer gegeben  (was  freilich  den  Verfasser  der  Abhandlung  bei  Meer- 
mann thes.  III  p.  459  not.  a.  an  jener  Annahme  nicht  irre  gemacht  zu 
haben  scheint).  Die  Schwierigkeit  verschwindet  aber,  sobald  man  liest • 
cum  ipse  eadem  stipulatione  mihi  cavissem  -  (sc.  ab  extraneo  vendi- 
tore);  damit  werden  zugleich  ipse  und  ego,  wie  allein  angemessen, 
Identisch.  Wegen  der  Wendung  stipulatione  sibi  cavere  vgl  1  21 
(Moms.  22)  D.  ad   S.  C.  Treb.  36,  i. 

1)  L.  43  D.  de  evicl.  21,  2.  Dabei  nehme  ich  unbedingt  an  dass 
Fruchte  auch  einzeln,  nicht  bloss  als  causa  rei.  mit  der  vindicatio  abge- 
fordert werden  können.  Denn  die  entgegengesetzte,  althergebrachte 
Lehre  ist  doch  wohl  durch  Güppert  (organ.  Erz.  S.  105  ff.)  endgiltig 
widerlegt.  '  ^      e, 

2)  L.  8  D.  eod. 

3)  L.  25  §.  1  D.  d.  V.  S.  50.  16.  Auch  hier  wird  der  Satz 
praktisch  „partum  non  esse  partem"  1.   10  §.  2  D.  de  usurp.  4,.  3  und 


30     

giebt  schon  Julian  die  actio  emti,  und  zwar  auf  quanti 
eius  (emtoris)  interest,  hominem  venditoris  fuisse. 

2.  Einen  Schritt  femer  hegen  schon  die  Fähe,  in 
denen  der  Käufer  die  Sache  selbst,  zwar  nicht  durch 
Entwehrung ,  sondern  durch  freiwillige  Veräusserung 
eingebüsst,  dabei  aber  in  Folge  des  ihm  fehlenden 
Eigenthums  irgend  einen  davon  erwarteten  Vortheil 
nicht  erlangt  hat.  Die  Quellen  führen  zwei  solche 
Fälle  an: 

a)  Eine  Frau  giebt  das  von  ihr  gekaufte  Grundstück 
ihrem  Ehemann,  der  Eigenthümer  ist,  in  dotem.  Da  ihr 
das  habere  licere  hier  nicht  evincirt  ist,  findet  die  actio 
ex  stipulatu  nicht  Statt.  Aber  schon  African  giebt  der 
Frau  die  actio  emti  mit  Rücksicht  darauf,  dass  sie  in- 
dotata  ist,  das  heisst  doch  wohl:  auf  ihr  Interesse,  aus 
dem  Kauf  das  Eigenthum  erworben  zu  haben.  ^ 

b)  Der  Käufer  eines  Sklaven  lässt  diesen  frei  und 
erwirbt  in  Ermanglung  des  Eigenthums  damit  nicht  das 
erwartete  Patronatsrecht.  In  diesem  Fall  venveigerte, 
wie  es  scheint,  noch  Ulpian  nicht  bloss  die  actio  ex 
stipulatu,  sondern  auch  die  actio  emti.^  Aber  schon 
Julian  und  nach  ihm  Paulus  geben  die  actio  emti  auf 
quanti   eius    (emtoris)  interest,   libertum  habere 3,    also 


zwar  in  dem  Sinne,  dass  damit  nur  die  gegenwärtige,  nicht  auch  die 
(ante  editionem)  gewesene  Theilqualität  des  partus  verneint  wird,  wie 
GöppertS.  211  mit  Recht  annimmt.  Diese  Deutung  ist  also  doch  nicht 
so  „ganz  trivial"  (G.  Hartmann  in  Pözls  krit.  V.  J.  Sehr.  XI.  S.  517. 
i)   L.  24  D.  de  evict.   21,2. 

2)  Vgl.  1.  25  D.  de  evict.  21,2  Si  servum  cuius  nomine  duplam 
stipulatus  sis ,  manumiseris,  nihil  ex  stipulatione  consequi  possis,  quia 
non  evincitur ,  quorainus  habere  tibi  liceat,  quem  ipse  ante  voluntate 
tua  perdideris;  und  das  in  1.  43  D.  d.  A.  E.  V.  19,  i  erwähnte  re- 
sponsum  Ulpians  „emtorem  nihil  posse  post  manumissionem  a  venditore 
consequi." 

3)  L.  43 — 45  D.  d.  A.  E.  V.  19,  I  mit  Mommsens  trefflicher  Ergän- 
zung der  Lücke  in  1.  43.  —  Nicht  ganz  soweit  geht  Paulub  in  1.  20 
D.  de  evict.,  indem  er  hier  nach   Freilassun«  des  Sklaven  dem  Käufer 
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wieder  auf  den  durch  den  Mangel  des  Eigenthums  ent- 
gangenen Vortheil. 

3.  Noch  weiter  geht  die  Entscheidung  in  1,  35 
§.  4  D.  d.  C.  E.  18,  I.  Der  Verkäufer  ist  dadurch, 
dass  die  Sache  ihm  ohne  eignes  Verschulden  abhanden 
kam,  ausser  Stande,  sie  dem  Käufer  zu  übergeben, 
zugleich  aber  auch  nicht  in  der  Lage,  eine  vindicatio 
oder  condictio  zu  cediren,  weil  ihm  das  Eigenthum 
fehlte.  Hier  —  sagt  Gaius  —  ob  id  ipsum  damnandus 
est,  quia  si  suam  rem  vendidisset,  potuisset  eas  actiones 
ad  emtorem  transferre.  Also  wiederum  wird  die  Ver- 
pflichtung des  Verkäufers  über  das  habere  Heere  hinaus 
und  auf  Gewährung  des  Eigenthums  'erstreckt,  weil 
der  Käufer  an  der  Zuständigkeit  des  letzteren  ein 
Interesse  hat. 

4.  Die  weiteste  Ausdehnung  der  Haftung  des  Ver- 
käufers enthält  der  in  den  Quellen  häufig  erwähnte  Satz, 
dass  der  Käufer,  welcher  nachträglich  ex  causa  lucra- 
tiva  das  Eigenthum  erwirbt,  nunmehr  mit  der  actio  emti 
gegen  seinon  Verkäufer  Regress  nehmen  kann. 

Allgemein  wird  diess  ausgesprochen  bei  Paulus  S. 
R.  II,  17  §.  8'  von  Ulpian  in  1.  13  §.  15  D.  d.  A.  E. 
V.  19,  i  und  von  Julian  in  1.  19  D.  d.  O.  et  A.  44,  7. 
Einzelne  Anwendungen  finden  sich  in  den  Fällen  des 
Legats  2  und  der  Beerbung  des  Eigenthümers  durch  den 
Käufer.^     Das  Gleiche  muss  natürlich  gelten,  wenn  die 

eine  actio  nur  giebt  a)  si  scierit  venditor  alienum  se  vendere,  und  zwar 
dann  ex  vendito  (ex  dolo  ?  oder  venditoris  dolo?)  b)  si  emtor  coactus 
fuerit  manumittere  —  ex  emto. 

i)  Fundum  alienum  mihi  vendidisti;  postea  idem  ex  causa  lucrativa 
meus  factus  est;  competet  mihi  adversus  te  ad  pretium  recuperandam 
actio  ex  emto. 

2)  L.  29  D.  de  A.  E.  V.  19,  i.  (Jul.)  Cui  res  sub  condicione  legata 
erat,  is  eam  imprudens  ab  berede  emit :  actione  ex  emto  poteril  consequi 
emtor  pretium,  quia  non  (Momms.  emendirt  quando)  ex  causa  legati  rem 
habet.     Ebenso  1.  84  §.  5  D.  de   leg.  I  (Jul.). 

3)  L.  9  D.  de  evict.  21,  2  (Paul.)  Si  vendideris  servum  mihi  Tita, 
deinde  Titius  heredem  me  reliquerit,  Sabinus  ait  amissam  actionem  pro 
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Sache  dem  Käufer  geschenkt  ist^;  ebenso  aber  auch 
dann,  wenn  umgekehrt  die  Rechte  des  Käufers  aus 
dem  Kaufe  durch  Beerbung  oder  Cession  auf  den  Eigen- 
thümer  der  Sache  übergegangen  sind.  Diess  wird  für 
den  Fall  des  Erbgangs  bestätigt  durch  die  vielbestrittene 
1.  4g  D.  mand.  17,  i  *,  mag  man  dieselbe  nun  nach  Ihering 
oder  nach  Scheurl  (Jahrb.  f.  DogTn.  11)  oder  sonst  wie 
interpretiren.^ 

Als  Ziel  der  Regressklage  bezeichnen  in  den  ange- 
gebenen Fällen  Paulus  und  Julian  (S.  31    Anm.  i.  2)  die 


evictione,  quoniam  servus  non  potest  evinci;  sed  in  ex  emto  actione(m) 
decurrendum  est.     Ebenso  1.  41   §.  i   D.  eod.  (Paul.). 

i)  Dafür  lässt  sich  ein  argumentum  a  contrario  aus  1.  57  pr.  §.  i 
D.  eod.  entnehmen,  wo  Gaius  nur  die  actio  ex  stipulatu  abspricht. 
Dawider  Windscheid  Lehrb.  §.     391  Anm.   16. 

2)  Titius  (der  Eigenthümer)  adversus  venditoreni  tesiatoris  sui  habet 
ex  emto  iure  hereditario  actionem. 

3)  Sonst  wie  ?  Man  wird  fragen,  ob  noch  eine  dritte  Interpretation 
überhaupt  möglich  sei?  Vielleicht!  Man  kann  den  thatsächlichen 
Verlauf  der  Sache  in  dem  zweiten  der  beiden  besprochenen  Fälle  so 
auffassen,  wie  Scheurl,  (so  dass  Titius  nur  über  die  causa  seines  Eigen- 
thums  an  dem  Sklaven,  den  er  im  Nachlass  seines  Erblassers  vorgefunden 
hat,  irrt),  und  dann  aus  den  von  Ihering  überzeugend  entwickelten 
Gründen  anerkennen,  dass  folgeweise  das  Eigenthum  an  dem  Sklaven 
durch  die  im  Auftrag  des  Titius  vorgenommene  Tradition  auf  den 
Käufer  übergehn  musste.  Wenn  nun  gleichwohl  der  Jurist  die  vindi- 
catio des  Titius  nur  durch  exceptio  doli  entkräftet  werden  lässt,  so 
erklärt  sich  diess  daraus ,  d^ss  die  Tradition  eben  nur  bonitarisches 
Eigenthum  an  dem  Sklaven  übertragen  konnte,  und  desshalb  die  vindi- 
catio des  Titius  ipso  iure  begründet  blieb.  Freilich  ist  dann,  wie 
Ihering  (Jahrb.  f.  Dogm.  II  S.  173)  mit  Recht  hervorhebt,  der  an  der 
Spitze  der  Stelle  stehende  Satz  nur  auf  den  ersten  Fall  zu  beziehn, 
und  folglich,  anders  als  von  Mommsen  geschieht,  dahin  zu  interpungiren: 
Servum  Titii  emi  ab  alio  bona  fide  et  possideo ,  mantlatu  meo  eum 
Titius  vendidit,  cum  ignoraret,  suum  esse;  —  vel  contra,  ego  vendidi 
(servum  Titii)  illius  mandatu ,  cum  forte  is,  cui  heres  extiterit,  eum 
emisset  (ab  alio  bona  fide  et  possideret).  Aber  mir  scheint  diess  auch 
weniger  bedenklich,  als  die  doppelte  Ergänzung  Iherings,  der  zu  emisset 
hinzudenkt  „a  me"  und  zu  venditorem  testatoris  sui  ,,i.  e.  me".  Solche 
Ellipsen  hätte  sich  Marcellus  njir  gestalten  dürfen,  wenn  er  auf  Leser 
von  Iherings  Scharfsinn    rechnete;  aber   so  vermessen   war  er  >chwerlich. 
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reciperatio  pretii.  ^  Allein  offenbar  wird  dabei  ebenso, 
wie  auch  sonst  öfter  ^,  vorausgesetzt ,  dass  pretium  und 
Sachwerth  mit  einander  übereinstimmen.  In  Wahrheit 
geht  die  actio  emti  auf  das  Interesse;  diess  aber  besteht 
hier  in  dtmijenigen,  was  der  Eigenthümer  als  solcher 
dem  Käufer  hätte  abfordern  können,  d.  h.  in  dem  Werth 
der  Sache,  wie  sie  gegenwärtig  beschaffen  ist,  etwa 
mit  Abzug  der  impensae,  welche  der  klagende  Eigen- 
thümer  dem  Käufer  hätte  vergüten  müssen.  Denn  dieser 
Werth  kommt  rechtlich  jetzt  durch  die  causa  lucrativa 
in  das  Vermögen  des  Käufers  hinein,  während  er  nach 
der  Absicht  des  Kaufvertrages  bereits  darin  enthalten 
sein  und  folglich  sich  nunmehr  doppelt  darin  befinden 
müsste.  Desshalb  kann  der  Käufer  auf  ihn  seinen 
Regressanspruch  richten.  Die  Ursache  aber,  wesswegen 
der  Käufer  diesen  Werth  vom  Verkäufer  eben  nur 
faktisch ,  nicht  rechtlich  erhalten  hatte ,  liegt  offenbar 
wieder  darin,  dass  der  Verkäufer  nicht  Eigenthümer 
war:  in  Folge  davon  könnte  man  das  Ziel  der  Klage 
auch  hier  so  formuliren,  wie  Julian  in  1.  8  D.  de  evict.  21,2: 

quanti  emtoris  interest,  rem  venditoris  fuisse. 

Es  ist  wohl  versucht  worden^,  die  hier  unter  Nr.  4 
zusammengestellten  vSätze  auf  das  Prinzip  der  Entweh- 
rung zurückzuführen.  Denn  ,,  das  habere  ex  donatione 
s.  legato  sei  zwar  thatsächlich  die  Fortsetzung  des 
Habens  aus  der  früheren  unwirksamen  causa,  könne 
aber  rechtlich  mit  demselben  gar  nicht  in  einen  auf 
dessen  Schicksal  und  juristische  Beurtheilung  influen- 
zirenden  Zusammenhang  gestellt  werden;  letzteres,  für 
welches  der  Promittent  einzustehn  hatte,  gelte  als  fort- 
dauernd entzogen"  u.  s.  w.  Allein  nach  der  herrschenden 
Meinung-  soll  ja  eben  der  Verkäufer  nur  das  thatsäch- 
liche  Haben  zu  gewähren  brauchen ;  dieses  aber  ist  dem 


r)  Ebenso  Müller  Eviktion   S.  86.  87. 

2)  V{;1.   Windscheid  Lehrb.  §.   394  Anm.    1. 

3)  Müller  Eviktion  S.  86. 
Eck,  Uebereignun^pflicbt. 
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Käufer  doch  unzweifelhaft  nicht  von  Seiten  des  Dritten, 
der  die  Sache  selbst  nicht  hatte,  vielleicht  nicht  einmal 
wusste,  dass  sie  sich  beim  Käufer  befand,  sondern  nach 
wie  vor,  durch  die  Tradition  von  Seiten  des  Verkäufers 
verschafft  worden. 

5.  Endlich  muss  als  eine  Ueberschreitung"  des 
Eviktionsprincips  auch  der  Satz  angesehn  werden  S  dass 
der  Käufer  dominii  quaestione  mota  den  Kaufpreis 
zurückzubehalten  berechtigt  ist^,  was  eine  Stelle  sogar 
auf  ein  noch  entfernteres  Hervortreten  von  Gewährs- 
mängeln auszudehnen  scheint.^ 

In  unsern  Lehrbüchern  erscheinen  alle  diese  Sätze 
entweder  gar  nicht  (Brinz  §.  114)  oder  als  einzelne  Aus- 
nahmen (Windscheid  §.  389  Arndts  §.  303  Anm.  7). 
Und  in  der  That  ist  zuzugeben,  dass  sie  von  den  Römern 
nirgends  auf  ein  allgemeines  Prinzip  zurückgeführt 
werden. 

Gleichwohl  ist  zunächst  soviel  unzweifelhaft,  dass 
jeder  der  unter  Nr.  1—5  aufgeführten  Sätze  kraft  Ana- 
logie auf  andre  gleichartige  Fälle  ausgedehnt  werden 
kann  und  werden  muss. 

Zu  i)  Wenn  der  Käufer  wegen  Nichterwerbs  einer 
dem  gekauften  Sklaven  angefallenen  Erbschaft  auf  das 
Eigenthumsinteresse  klagen  kann,  so  wird  man  nicht 
umhin  können,  das  Gleiche  anzunehmen  wegen  Eviktion 
der  Hälfte  des  im  Kaufgrundstück  gefundenen  Schatzes 
oder  einer  Flussinsel  oder  sonstiger  commoda  rei,  die 
dem  Eigenthümer  als  solchem  zufallen.  ^ 

i)  So  schon  Bekker  Jahrb.   VI.  S.  323. 

2)  L.  18  §.  I  (Momms.  19  §.  i)  D.  de  per.  et  comm.  18,  6  vgl. 
Fr.  Vat.   12. 

3)  L.  24  C.  de  evict.  8,  45.  Quum  parte  pretii  numerata  domus 
qua«!  emisti ,  tibi  velut  pignoris  iure  obligatae  ne  ad  emtionem  acce- 
deres,  denuntiatum  ab  aliquo  proponas  etc. 

4)  Vgl.  über  diese  auch  Göppert  a.  a.  O.  S.  246.  Der  fructus 
venationis  gehört  hierher  nur  insofern  man  mit  Schütze  (Jahrb.  d. 
gem.  R.  VI  S.  103)  u.  a.  m.  annimmt,  dass  das  widerrechtlich  erlegte 
Wild  von  selbst  dem  jagdberechligten  Grundeigenthümcr  gehöre. 
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Zu  2)  Wie  die  Regressklage  aus  der  Einbusse  des 
sogenannten  dominium  naturale  an  der  dos  oder  des 
Patronatsrechts  entspringt,  so  wird  sie  auch  in  folgen- 
den Fällen  gegeben  werden  müssen:  wenn  etwa  dem 
Käufer  bei  einer  entgeltlichen  Weiterveräusserung  der 
Sache  die  Gegenleistung  um  desswillen,  weil  er  nicht 
Eigenthümer  war,  gekürzt  ist,  oder  wenn  der  Käufer, 
der  einem  Dritten  zur  Eigenthumsgewährung  verpflichtet 
war,  (z.  B.  ein  heres  rem  legatario  dare  damnatus), 
durch  die  Ueberlieferung  der  von  ihm  erkauften  Sache 
seine  Befreiung  nicht  erzielt  hat. 

Zu  3)  Dem  Falle,  wo  der  Verkäufer  nach  unver- 
schuldeter Entwendung  der  Sache  sich  ausser  Stande 
befindet,  eine  vindicatio  oder  condictio  zu  cediren,  dürften 
ebenfalls  andre  gleichstehn:  z.  B.  wenn  die  verkaufte 
Sache  vor  der  Tradition  von  einem  Dritten  zerstört  oder 
expropriirt  oder  durch  Adjudikation  im  Theilungsprocess 
erworben  worden  ist,  der  Ersatzanspruch  aber  vom  Ver- 
käufer, weil  er  nicht  Eigenthümer  war,  dem  Käufer 
nicht  cedirt  werden  kann. 

Zu  4)  Nicht  minder  führt  der  Satz,  dass  der  Erwerb 
des  Eigenthums  ex  alia  causa  lucrativa  für  den  Käufer 
eine  actio  emti  begründet,  zu  weiteren  Folgerungen. 
Einer  Schenkung  des  Eigenthums  liegt  offenbar  der 
Fall  ganz  nahe,  wo  der  Eigenthümer  aus  Eiberalität 
gegen  den  Käufer  entweder  sich  diesem  verbindhch 
macht,  nicht  wider  ihn  zu  klagen,  oder  dessen  Ersitzung 
sich  hat  vollenden  lassen.^  Auch  hier  ist  das  Recht 
zum  Haben  dem  Käufer  überwiegend  durch  die  Handlung 
oder  Unterlassung  des  Dritten  erworben  worden:  und 
diess  muss  genügen,  um  ihm  einen  Anspruch  gegen 
den  Verkäufer  zu  eröffnen,  dem  er  für  die  (xewährung 


I)  Vgl.  1.  44  D.  de  clon.  inl.  vir.  el  ii.\.  24,  I  .  .  si  vir  rescierit 
suam  rem  es-e  priusquaiu  u^ucapiliir  .  vintlicareqiie  eain  poterit  ncc 
volel  et  lioc  el  imilicr  noveiil,  .  .  uansil  in  causam  ab  co  factae 
clonalionis. 
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dieses  Habens  den  Preis  entrichtet  hat.  Ja  es  ist  sogar 
für  eine  Inconsequenz  erklärt  worden  \  dass  nicht  auch 
dann,  wenn  der  Dritte  aus  Unbeholfenheit,  Aengstlich- 
keit,  Bequemlichkeit,  (fügen  wir  hinzu:  aus  Mangel  an 
Beweis-  oder  an  Geldmitteln)  die  Verfolgung  seines  Rechts 
wider  den  Käufer  unterliess,  dieser  letztere  eine  Klage 
wider  den  Verkäufer  erheben  könne ;  wogegen  sich 
freilich  mancherlei  einwenden  liesse. 

Endlich  was  5)  das  Retentionsrecht  des  Käufers 
betrifft ,  so  wird  dasselbe  bekannter  Massen  ^  v'on  der 
Praxis  in  der  verschiedensten  Weise  ausgedehnt:  auf 
Fälle  „drohender  Eviktion"  oder  „erweislich  begründeter 
Besorgniss  der  Entwehrung"  oder  auch  schon  des  blossen 
Vorhandenseins  solcher  Rechte  Dritter,  die  dem  Käufer 
unbekannt  waren. 

Durch  diese  analogen  Erweiterungen  wachsen  die 
Fälle,  in  denen  der  Verkäufer  unabhängig  von  einer 
geschehenen  Eviktion  auf  Gewährung  des  Eigenthums 
in  Anspruch  genommen  werden  kann,  zu  einer  solchen 
Zahl  an,  dass  man  sie  nicht  mehr  als  vereinzelte  Aus- 
nahmen behandeln  kann. 

Aber  auch  ausserhalb  des  bisher  umschriebenen 
Kreises  giebt  es  zahlreiche  Fälle,  in  denen  das  Interesse 
des  Käufers  an  der  Eigenthumsgewährung  ein  höchst 
dringendes  ist.  Schon  African  weist  auf  solche  Fälle 
hin  (1.  30  §.   I  D.  d.  A.  E.  V.   19,   i) 

maxime  si  manumissuro  vel  pignori  daturo  vendiderit. 

Ebenso  nun  wie  Freilassung  und  Verpfändung,  kann 
natürlich  auch  jede  sonstige  Veräusserung  durch  den 
Mangel  des  Eigenthums  gehemmt  werden;  nicht  minder 
aber  auch  so  manche  andre  Verfügung ,  z.  B.  die 
Anstellung  einer  Theilungsklage  gegen  den  Miteigen- 
thümer,  der  den  Käufer  nicht  als  condominus  anerkennt^; 

1)  Von  Bekker  Jahrb.   VI  S.  29!. 

2)  Nähere  Nachweisungen  bei  Bekker  a.  a.  O.  S.  323  ff. 

3)  L.   I   §.   I   D.  fam.  herc.   10,  2  und  dazu  Bülow  Prozesseinreden 
S.  131  ff. 
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ja,  selbst  das  Fruchtrecht  des  Käufers  wird  dadurch 
g^eschmälert,  dass  er  von  dem  Eig^enthum  eines  Dritten 
an  der  Sache  Kunde  erlang^.* 

In  neueren  Partikularrechten  ist  auch  vielfach  ge- 
radezu  die  formelle  l^^timation  als  Kigenthümer  fur 
eine  Vorbedingimg^  der  wichtigsten  Verfügungen  über 
ein  Grundstück  erklärt  worden,  und  darnach  deren 
Mangel  eine  Quelle  der  verschiedensten  Gefahren  für 
den  Eigenthümer.  So  war  nach  dem  seitherigen 
Preussischen  Recht  nur  derjenige,  für  welchen  im  Hypo- 
thekenbuch der  Besitztitel  berichtigt  war,  dieser  aber 
auch  ohne  weiteres  zur  Belastung  der  Sache  mit  Pfand- 
rechten u.  s.  w.  legitimirt,  und  auch  nach  dem  neuen 
Gesetz  über  den  Erwerb  von  Grundeigenthum  vom 
5.  Mai  1872  §.  IQ  hat  nur  der  im  Grundbuch  einge- 
tragene Eigenthümer  die  Berechtigung  zur  Bestellung 
von  Hj-potheken  oder  Grundschulden.  Will  man  nun 
Angesichts  solcher  Verhältnisse  dem  Käufer  nur  den 
Anspruch  wegen  E\-iktion  des  habere  licere  einräumen, 
so  heisst  das  nichts  geringeres,  als  sein  Recht  an  der 
Sache  aufs  äusserste  verkünunem,  ja  unter  Umständen 
entwerthen.* 

ZAvar  hat  man  gesagt*,  zum  „habere"  gehöre  „dii? 
Disposition  über  die  Sache,  darin  die  Älög^lichkeit  der 
Veräusserung** ;  wenn  die  Sache  wegen  fremder  Rechte 
nur  zu  herabgesetztem  Preise  zu  veräussem  sei,  so 
habe  der  Verkäufer  nicht  geleistet,  ut  habere  liceat. 

Allein  diess  Lst  nicht  die  Anschauung  der  Römer. 
Denn   in  1.  30    §.   i  D.  d.  A.  E.  V.  19,  1    ist  in  Bezug^ 


1)  L.  48  §.  i  D.  d.  A.  R.  D.  41,  1  1.  23  §.  I  D.  cod.  n.  darähe 
Göppert  a.  a.  O.  S.  369. 

2)  Das  cinzij^e  Lefarbnch,  in  welrhem  ich  dicss  angedenlet  und 
bchaaptel  finde,  dass  «1er  Känrer  eine?»  Grnnd-itücks  von  dem  Vt-rkänfcr 
die  Urkunden  verian^jen  könne,  um  sein  Fi;:^  nilmm  Jmi  <i>iiniil>iH  h 
Acizcichnen  m  las^rn,  ü»!  das  »on  Barun   l'and.  S.  592. 

3)  Bvkker  a.  a.  O.  S.  335. 


auf  den  wissentlichen  Verkauf  einer  fremden,  dem  Käufer 
aber  noch  nicht  evincirten  Sache  ja  ausdrückhch  gesagt, 
utiUter  me  ex  emto  acturum  in  id,  quanti  mea  intersit 
meam  (rem)  esse  factum,  quam  vis  alioquin  verum 
sit,     venditorem     hactenus     teneri,     ut    rem 
emtori    habere    liceat;    .  .  .   maxime    si    manu- 
missuro  vel  pignori  daturo  vendiderit. 
Also  der  durch  das  fremde  Eigenthum  an  der  Frei- 
lassung oder  Verpfandung  Behinderte  kann  nicht  darum 
klagen,    weil  ihm  das  habere  licere,    sondern  nur,  weil 
ihm  das  Recht  zur  Veräusserung  fehle. 
Es  kommt  noch  zweierlei  hinzu. 
Einerseits   sind   die  Gründe ,   um   derentwillen ,  wie 
oben  erwähnt,   nach  klassischem  römischen  Recht  der 
Käufer   über  den  Alangel  des  Eigenthums   hin\vegsehn 
mochte,  für  das  heutige  Recht  grossentheils  hinwegge- 
fallen.     Ein    bonitarisches    Eigenthum    und     eine    Ver- 
weigerung   der    exceptio    iusti   dominii    gegenüber   der 
actio  Publiciana  giebt    es   nicht  mehr;    im   Gegentheil» 
manche  ^    lassen    die    actio  Publiciana   heute  gar  schon 
durch  Eintritt  der  mala  tides  untergehn.     Ferner  ist  die 
Usukapionsfrist    verlängert    auf    drei,    beziehungsweise 
zehn  Jahr,  und,  was  das  wichtigste  ist,  mala  fides  super- 
veniens    unterbricht  die    begonnene  Ersitzung.     Gerade 
gegen  die  Nachtheile  solcher  Unterbrechung,  die  freilich 
früher   nur  durch    Besitzentziehung    geschehen   konnte, 
sollte   die    stipulatio    duplae  schützen;    (si   quis   evicerit, 
quominus    possidere    usuque    c apere    liceat !K     Heut 
zu  Tage  ist  nun  der  Eintritt  des  Xachtheils    bedeutend 
näher  gelegt,  und  das  Schutzmittel  dagegen  abgekommen. 
Wird  eben  damit  nicht  eine  atulerwcitige  Abhilfe  do[)pelt 
nöthig? 

.Andrerseits  bestehn  auch  die  (jegengründe.  welche 
im  römische-n  Recht  einer  ausdrücklichen  und  allgemeinen 
Verptiichtung  des  X'erkäufers  zur  Figenthumsgewährung 

I)   Z.   B.    WiiuKclieiil   Leliili.   i?.   !<)•)   Antu.   S. 
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im  Wege  standen,  im  heutigen  Recht  nicht  mehr.  Bei 
uns  giebt  es  weder  Personen,  für  welche,  noch  Sachen, 
an  welchen  das  Eigenthum  unmöglich  wäre.  Ebenso 
ist  die  Unterscheidung,  welche  der  klassische  Sprach- 
gebrauch zwischen  einem  Versprechen  '  auf  dare  und 
einem  auf  tradere  machte,  dem  modernen  Rechtsleben 
vöUig  fremd.  Schon  in  den  Ravennatischen  und  ver- 
wandten Kaufbriefen  1  aus  Justinians  Zeit  findet  sich 
jedes  Mal  die  Erklärung  des  Verkäufers,  dass  er  omne 
ius  proprietatemque  suam  an  dem  Grundstück  dem 
Käufer  übertrage,  dass  das  Grundstück  sui  iuris  sei, 
und  dass  der  Käufer  das  Recht  erwerben  solle,  zum 
habere  etc.,  donare  vendere,  commutare,  .  .  in  perpetuo 
vindicare  u.  s.  av.  ;  ohne  dass  irgendwie  die  Absicht, 
dem  Verkäufer  damit  eine  ausserordentliche  Verpflichtung 
aufzuerlegen,  durchbhckte.  Noch  mehr  aber  muss  für 
den  heutigen  Verkehr  behauptet  werden,  dass  derjenige, 
welcher  eine  Sache  sich  versprechen  lässt,  gleichviel 
ob  er  sie  erkauft  oder  eintauscht,  in  beiden  Fällen  die 
gleiche  Absicht  hegt,  nämlich  das  Eigenthum  derselben 
zu  erwerben ,  und  dass  es  rein  zufällig  ist,  ob  die 
Parteien  bei  dem  Geschäft  die  Ausdrücke  „übertragen", 
„überlassen"  oder  „übereignen"  gebrauchen. 

Aus  solchen  Gründen  ist  denn  nun  auch  schon 
längst  in  der  Deutschen  Praxis  und  Litteratur  die  Tendenz 
hervorgetreten,  die  Verpflichtung  des  Verkäufers  auf 
die  Gewährung  des  Eigenthums  an  der  Kaufsache  zu 
erstrecken. 

Nach  dem  Rechte  der  decisiones  electorales  saxo- 
nicae  vom  Jahre  166I  (dec.  LXI)^  gieng  das  Eigenthum 
an  gekauften  Grundstücken  nicht  schon  durch  Ueber- 
gabe,  sondern  erst  durch  Lehnsauflassung  über.  In 
Folge    dessen    ist    eine   Klage    des   Käufers    auf  diese 


S.    221 


1)  Spangenber},'  lab.  neg.  sol.  p.   236.   247.  256  etc. 

2)  Bei     Weiske    guellen     des     gem.    säch-,.    Rechts.     Leipz.    1846. 
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letztere  stets  unbedenklich  zug^elassen  worden ' ,  und 
nicht  minder  nach  dem  späteren  Gesetz  über  die  Grund - 
und  Hypothekenbücher  vom  6.  November  1843  eine 
Klag^e  auf  Beseitigung-  der  Hindemisse,  welche  der 
Eintragimg^  des  Käufers  als  Eigenthümers  in  das  Grrund- 
buch  entg^eg^enstanden.* 

Dessgleichen  ist  in  der  Litteratur  immer  wieder  bei 
einzelnen  die  Ansicht  aufg^etaucht,  dass  der  Kauf  de 
dominio  rei  pro  certo  pretio  alten  tradendo  g^eschlossen 
werde.  Diess  haben,  abg^esehn  von  mehreren  Aelteren 
(vgl.  Glück  Erläut.  XVI  S.  7)  zuletzt  Hellfcld  und  West- 
phal^  g^elehrt,  aber  auch  neuestens  wieder  haben 
R.  Schneider,  Keller,  Ziebarth  u.  a.  m.^  „für  imsere 
Zeit"  die  Verpflichtung  des  Verkäufers  zur  „  LVber- 
tragiing  des  wirklichen  Eigenthums"  als  unmittelbare 
Eülge  des  Kaufs  behauptet. 

Endlich  sind  auch  fast  alle  neueren  Gesetzbücher 
bez.  Ent\%-ürfe  mehr  oder  minder  entschieden  zu  einer 
dahin  zielenden  Bestimmung^  fortgeschritten. 


1)  Dec.  I  vom  Jahre  1746  und  zu  derselben  H.  G.  Bauer,  die 
churfürsil.  sächs.  Decisionen  v.  174O  I.eijiz.  1794  §.  S.  ,.I>a  jeder,  der 
elwas  verkauft,  .  .  zu  Vollziehun;;  der  Eigenlhum^übenrajjuns  vcr- 
bumlcn  ist,  so  nin.-<i>  des  Käufers  .  .  Gesach  «"ider  den  Veräus"-cmden, 
dass  er  zu  seinen  Gunsten  die  Lehn  aullasse  .  .  <^lti|;  sein,  un<l  der 
Xachtheil.  den  er  ausserdem,-  wie  in  Vorstehendem  erwiesen,  zu  leiden 
Gefahr  läuft,  ihn  hierzu  nuthwendi^  veranlassen. 

2)  Vjjl.  R.  Schneider  in  Zcitschr.  für  Rechls|iflc}je  u.  Verwaliun;; 
N.   F.  Xir.  S.  522. 

3)  Hellf.  JurisprutL  f«>rens.  §.  972.  Westphal  I^hre  des  «;cn>einen 
Rechts  vom  Kauf  §.  i,  worüber  man  freilich  nach  Glück  „sich  billig 
wundem  muss.  *^ 

4)  R.  Schneider  a.  a.  <  ^  KelK  r  l'andckten  §.  330.  Ziebarth  Real- 
Exekutiiin  u.  (.tbli^tion  §.  17  S.  194.  Auch  LK  Scholz  di:»s.  in.iu;:: 
ulnim  %~endit<>r  es  iure  Romano  ad  dominium  iransfercndum  obli|;atu~ 
fueril  nee  ne  Itcnd.  lS»»9.  Diesi-r  Iclzlerc  nimmt  al>er  einen  Knlwicke- 
lunjisjjanj;  de^  römischen  Rechts  an.  der  dem  hier  vertheidij^ien  «gerade 
entj;e>:en^esctzt  ist:  nämlich  venditorem  ab  initio  ad  dandum  fuisse 
obli<;atum,  scd  ius  pusteriorib  tem|ioris  ab  hac  re<;ula  aliquo  modo 
itcessi«.se;  p.    13.   74. 
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Z.  B.  Preuss.  Allg^.  l^ndr.  I.  ii  §.  i.  Das  Kauf- 
geschäft ist  ein  Vertrag^,  wodurch  der  eine  Contrahent 
zur  Abtretung  des  Eigenthums  einer  Sache  .  .  sich 
verpflichtet  vgl.  §§.   ig.    125—126.    135.  — 

Privatrechtl.  Gesetzbuch  für  den  Kanton  Zürich 
§.  1383:  Durch  den  Kaufvertrag  verpflichtet  sich  der 
Eine,  der  Verkäufer,  das  Eigen thum  an  einer  Sache 
oder  ein  andres  Vermögensrecht  z.  B.  eine  Forderung, 
auf  den  Andern,  den  Käufer,  zu  übertragen  u.  s.  w. 

§.  1 398  Der  Verkäufer  ist  verbunden,  die  verkaufte 
Sache  .  .  in  das  Eigenthum  und  den  Besitz  des  Käufers 
zu  übertragen  u.  s.  \v. 

Zu  beiden  §§.  vgl.  Bluntschli's  Erläuterungen  IH 
^-  361.  374- 

Entwurf  eines  bürgerl.  Gesetzbuchs  für  das  Gross- 
herzogthum  Hessen  Abth.IV  Buch  2. 

Art.  I.  Der  Kaufvertrag  Lst  die  Uebereinkunft, 
wodurch  Jemand  (der  Verkäufer)  eine  Sache  oder  ein 
Recht  einem  Andern  (dem  Käufer)  zu  übereignen  .  . 
verspricht. 

Art.  7.  Der  Verkäufer  ist  verpflichtet,  den  Besitz 
und  das  Eigenthum  an  der  verkauften  Sache,  bezie- 
hungsweise das  verkaufte  Recht,  auf  den  Käufer  zu 
übertragen. 

Ebensf>  der  Entmirf  eines  bürgerlichen  Gesetzbuch.s 
für  das   Königrfirh  Bai.  m    ITi.  II  Buch  2  Art.  264: 

Der  Kaufvertrag  besteht  in  der  Uebereinkunft, 
wodurch  Jemand  einem  Andern  das  Eigenthum  einer 
Sache  oder  ein  anderes  Recht  zu  übertragen  .  .  ver- 
spricht.    Vgl.  dazu  die  ilotive  S.    126.» 

Die  herrschende  I^hre  ist  durch  diess  alles  nicht 
erschüttert  worden.  Man  hal  sogar  im  (iegentheil  die 
Beschränkung  der  Haftung  auf  blosses  tradere  und 
evictionem  praestare   für  das  heutige  Recht  vom  Kauf 

II    Ali;;i-«lnickl    Inri   Gnichoi,    Beiträ};»;   ^ur  trläutcninj;  de?-  (»reu». 
Rechts  IX    S.  74. 


auch  auf  den  Tausch  ausdehnen  wollen,  weil  diess  „der 
individuellen  Bedeutung  der  Waare  (Mitsprechender 
sei,  "^  Und  andre  sehn  in  der  Nichthaftung  des  Ver- 
käufers für  Eigenthum  wenigstens  eine  Begünstigung 
des  Waarenumlaufs  im  Handel  und  Wandel.^  Allein 
man  wird  gerade  umgekehrt  sagen  müssen,  dass  der 
Verkehr  eine  .Sicherheit  des  Käufers,  für  sein  Geld 
Eigenthum  zu  erwerben,  dringend  fordert. 

Aus  diesem  Gedanken  sind  ja  die  bekannten  Be- 
stimmungen des  Preuss.  Allg.  Landrechts  T.  15  §.  42  ff., 
des  Deutschen  Hjmdelsgesetzbuchs  art.  306^  und  des 
Code  civil  art.  2279*  hervorgegangen,  nach  denen  d^r 
Käufer  unter  geAx-issen  Voraussetzungen  sogar  dann 
Eigenthum  erwirbt,  wenn  der  Verkäufer  es  nicht  hatte. 
Wo  nun  so  weitgehende  Bestimmungen  nicht  gelten, 
wird  man  doch  wenigstens  eine  I^'orderung  des  Käufers 
auf  Eigenthumsgewährung  als  durch  das  Interesse  des 
Verkehrs  geboten  anerkennen  müssen. 

Auf  dem  Wege  zur  y)rin/ipi('11(>n  Aufstellung  einer 
solchen  waren  auch  schon  die  l<.ömer,  wenn  sie?  in  den 
zahlreichen  oben  zusammengestellten  Aussprüchen  dem 
Käufer  eine  actio  emti  gaben  auf  quanti  eius  interest 
rem  venditoris  fuisse.  Von  der  actio  auctoritatis  an 
durch  das  Stadium  der  stipulatio  duplae  hindurch  bis 
zu  dieser  actio  emti  hat  sich  das  römische  Recht  stetig 
in  der  Richtung  auf  eine  Stärkung  der  Rechte  des 
Käufers  entwickelt.  Wenn  also  gleichwohl  in  den  Pan- 
dekten und  dem  Codex  sich  noch  allgemeine  Sätze  des 
Inhalts  finden ,  dass  der  Verkäufer  die  Sache  nicht  in 
das  Eigenthum  des  Käufers  zu  bringen  schuldig  sei,  so 
sind   diese   vom    Standpunkt   des    älteren   Prinzips,   das 


1)  So  V.  (1.  Pfordten  Abhandlunjren  aus  dem  Famlekienrecht  S.  204, 
verjjl.  249  ff.  Auch  Arndts  Lulirh.  5=.  308  saj^l  heim  Tausch  nur,  dass 
<lie    Kegeln   über  Entwehrung  analoge   Anwendung   finden. 

2)  Kuntze   ("ursus   d.  Inst.  §.   682. 

3)  Vgl.  dazu   Prot.   S.   4605  —  4611. 

4)  En  fail   de  meubles  la  j)OSbession  vaul  titre. 


die  Gewährsan Sprüche  des  Käufers  in  der  Eviktions- 
-stipukition  concentrirte,  /,u  erklären ;  es  lässt  sich  auch 
die  in  einigen  derselben  ^  ausgesprochene  Ablehnung 
einer  Klage  auf  die  actio  ex  stipulatione  duplae 
beschränken.  Wir  verfahren  aber  im  vSinne  der  Römer, 
wenn  wir  die  von  ihnen  begonnene  Entwicklung  zu  dem 
Satze  fortführen ,  dass  der  Käufer  grundsätzlich  nicht 
bloss  das  taktische,  sondern  auch  das  rechtliche  Haben, 
d.  h.  das  f.igenthum  der  Sache  vom  Verkäufer  zu  ver- 
langen befugt  ist.  Diess  ist  natürlich  nicht  in  dem 
Sinne  zu  nehmen ,  ^ds  ob  bei  jedem  Kauf  der  Käufer 
den  vollständigen  Eigenthumsbeweis  vom  Verkäufer 
fordern  und  bis  dahin  das  Kaufgeld  zurückbehalten 
könnte.  Daran  ist  ebenso  wenig  zu  denken,  wie  es  der 
herrschenden  Lehre  einfallt,  den  Käufer,  der  doch  unbe- 
stritten nummos  venditoris  facere  cogitur,  jedes  Mal  zu 
etwas  weiterem,  als  zur  Uebergabe  des  Kaufgeldes  zu 
verpflichten.  -  Vielmehr  ist  mit  dem  Recht  des  Käufers 
auf  Eigenthumsgewährung  nur  soviel  gemeint,  dass 
derselbe  ausser  der  Tradition  auch  die  Erfüllung  der 
Formen,  die  nach  Partikularrechten  besonders  bei  Grund- 
stücken zur  Eigenthumsübertragung  oder  zur  Legitimation 
als  Eigenthümer  erforderlich  sind,  —  und  ausser  der 
I'!\ikti()nsleistung  in  de-n  Italien,  wo  durch  die  Nichtver- 
schiiffung  des  Eigenthums  sein  Interesse  verletzt  ist, 
I'>satz  diese  s  letzteren  vom  Verkäufer  verlangen  darf. 
In  diesem  Sinne  aber  kann  und  muss  die  Verpflichtung 
des  Verkäufers  zur  Gewährung  des  Eigenthums  für  das 
heutige  gemeine  Recht  behauptet  werden. 

1)  L.    ^7    D.   (k-  Lvicl.    Ji,   j.   1.  j   (  .  coil.   8.  45. 

2)  \'l;1.    il.u.ilici    ilie    lu  IIliuIch   I;liuli  kunL;i.i)    \oii   lliiiin^'  Jaliili.    I. 
l).)-m.    IX    S.    (7      :;.j. 


Berichtigiing"en . 


S.  7     Z.   II        ist  stall:  Anm.  7  zu  lesen  S.  3      Anm.   1. 

S.  13  Z.  4         „  „       Anm.  42    „       „      S.   10  Anm.  .{. 

S.   14  Anm.  I    „  „       Anm.  17    „       ,.      ^-   S     Anm.  2. 

S.   15  Anm.  2  „  „        Anm.  54    „        „      S.  14  Anm.  2. 

S.    iG  Z.  16        „  „        Anm.  34     „        ..       S.  8     Anm.  6. 
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